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Till Statsradet Peter Norman

Regeringen beslutade den 3 september 2009 att tillkalla en sirskild
utredare med uppdrag att analysera om det finns ett behov av ett
generellt eller sektoriellt undantag frin upphandlingsskyldighet nir
stat, kommuner och landsting anskaffar varor eller tjinster frin
foretag som de helt eller delvis innehar eller ir medlemmar i. Enligt
uppdraget ska forfattningsforslag och forslag till andra eventuella
tgirder limnas, om utredaren finner att undantag bor inféras. Ett
eventuellt undantag ska enligt uppdraget motsvara den EU-rittsliga
praxis 1 form av de s.k. Teckal-kriterierna som utvecklats av EU-
domstolen.

I uppdraget ingick ocksd att analysera behovet av att de kom-
munalrittsliga principerna fir stérre genomslag i de kommunala
foretagen och vid behov ligga fram férfattningstorslag. Vidare
omfattade uppdraget att utvirdera hur det regelverk som finns
kring insyn 1 kommunala bolag och entreprenader har tillimpats 1
praktiken.

Genom tilliggsdirektiv som beslutades av regeringen den
28 oktober 2010 gavs utredaren dven i uppdrag att bl.a. analysera
om det finns behov av bestimmelser som gér det kommunal-
rittsligt mojligt att delegera ritten att fatta upphandlingsbeslut till
nigon annan. I uppdraget ingick att limna férslag till en sidan
delegationsbestimmelse, om utredaren finner det limpligt, och att
utarbeta nédvindiga forfattningsforslag.

Den 3 september 2009 férordnades f.d. lagmannen Curt Rispe
som sirskild utredare.

Som experter forordnades fr.o.m. den 29 oktober 2009 departe-
mentssekreteraren Ulf  Andersson, departementssekreteraren
Christian Berger, foérbundsjuristen Lena Dalman, departements-
sekreteraren  Johanna Hoglund Elmstedt, avdelningschefen
Johan Hedelin, departementsridet Johan Hoéok, dmnesridet
Viktoria Ingman, rittssakkunniga Petra Jansson, jur. kand.



Birgitta Laurent och kansliridet Ewa Widgren. Kanslirddet
Klara Cederlund férordnades som expert i utredningen frin den
1 november 2010. Vidare férordnades utredaren Pia Bergdahl och
avdelningschefen Thomas Wedegren som experter i utredningen
frdn den 17 december 2010.

Ulf Andersson entledigades fran sitt uppdrag fr.o.m. den 10 maj
2010, Petra Jansson frdn sitt uppdrag fr.o.m. den 22 november 2010
och Ewa Widgren fran sitt uppdrag fr.o.m. den 29 mars 2011.

Som sekreterare anstilldes kammarrittsassessorn
Magnus Lundberg frin den 5 oktober 2009 och civilekonomen
Helen Slittman frin den 16 november 2009. Helen Slittman
entledigades fran sitt uppdrag frén och med den 30 november 2010.

Utredningen har antagit namnet Utredningen om offentliga
foretag — upphandling, kontroll, insyn (OFUKI-utredningen).

Hirmed 6verlimnas betinkandet Offentlig upphandling frin eget
foretage! — och vissa andra fragor (SOU 2011:43). Till betinkandet
fogas ett sirskilt yttrande av experten Lena Dalman.

Uppdraget ir hirmed slutfért.

Goteborg 1 april 2011

Curt Rispe /Magnus Lundberg
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Sammanfattning

OFUKI-utredningen féresldr att permanenta bestimmelser ska in-
foras 1 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, om
undantag frin upphandlingsskyldighet i enlighet med EU-dom-
stolens praxis om de s.k. Teckal-kriterierna. Bestimmelserna inne-
bir bl.a. att staten, kommuner och landsting kan anskaffa varor och
tjanster m.m. frn egna foretag utan skyldighet att férst genomfora
en offentlig upphandling. En férutsittning ir att vissa villkor
avseende kontroll och verksamhet dr uppfyllda, 1 enlighet med EU-
domstolens praxis.

Utredningen foresldr ocksd att bestimmelserna om kommunala
foretag i kommunallagen (1991:900), KL, ska kompletteras i vissa
avseenden. Fullmiktige fir enligt forslaget bl.a. skyldighet att se till
att vissa frigor regleras i bolagsordningen f6r kommunala aktie-
bolag, diribland det kommunala indam8l som faststillts for verk-
samheten liksom de kommunala befogenheter som giller for
denna. Styrelsens uppsiktsplikt 6ver kommunala aktiebolag f6reslas
ocksd kompletteras med bl.a. en skyldighet att i 4rliga beslut for
varje bolag ta stillning till om verksamheten varit férenlig med
faststillt kommunalt indamil och de kommunala befogenheterna.

Vidare foreslar utredningen att kommuner och landsting ska ges
mojlighet att delegera beslutanderitt 1 upphandlingar vid anlitande
av s.k. inképscentraler sdsom ombud. Nya bestimmelser foreslas i
lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter.

Bestimmelserna foreslds trida i1 kraft den 1 januari 2013. Vissa
dvergdngsbestimmelser foreslas.
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Undantag frin upphandlingsskyldighet i in house-situationer
Utredningens forslag

OFUKI-utredningen foresldr att permanenta bestimmelser om
undantag fr&n upphandlingsskyldighet inférs i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU. Bestimmelserna innebir att en
upphandlande myndighet inte behéver genomféra en offentlig upp-
handling nir den anskaffar t.ex. varor eller tjinster frén en juridisk
person som myndigheten helt eller delvis innehar eller ir medlem 1.
Det kan till exempel avse anskaffning frin ett aktiebolag eller ett
kommunalférbund. Aven anskaffning frin en gemensam nimnd
kan omfattas av undantaget.

Det foreslagna undantaget giller ocksi anskaffning 1 omvind
riktning, dvs. anskaffning som gors av den juridiska personen eller
den gemensamma nimnden frdn den upphandlande myndigheten.
Diremot omfattar undantaget inte anskaffning som gors inom
ramen for en koncern eller en koncernliknande organisation i andra
fall in d& anskaffningen gors 1 rakt nedét- eller uppatstigande led.

En forutsittning for att undantaget ska vara tillimpligt dr att tva
villkor dr uppfyllda. Dessa har sin direkta motsvarighet 1 EU-dom-
stolens praxis om det s.k. in house-undantaget och villkoren for
detta, de s.k. Teckal-kriterierna (kontroll- och verksamhets-
kriterierna). Villkoren innebir att den upphandlande myndigheten
ska utéva en kontroll éver leverantéren som motsvarar den som
den utdvar dver sin egen forvaltning. Vidare fir verksamhet som
leverantoren utfor tillsammans med nigon annan in den upphand-
lande myndigheten endast vara av marginell karaktir.

Utredningen foresldr att bestimmelserna ska trida 1 kraft den
1 januari 2013 och att de ska tillimpas dven 1 fall d avtal har slutits
fore ikrafttridandet.

Bakgrund

I OFUKI-utredningens uppdrag ingdr att analysera om det gene-
rellt eller f6r vissa sektorer finns ett behov av undantag frin upp-
handlingsskyldighet i enlighet med EU-domstolens praxis om
Teckal-kriterierna (det s.k. in house-undantaget). Om utredningen
bedémer att det finns behov av undantag ska bl.a. forfattnings-
forslag limnas.
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Huvudregeln enligt EU-ritten dr att en offentlig myndighet
som ir upphandlande myndighet médste genomféra en upphandling
nir t.ex. varor eller tjinster anskaffas frdn ndgon annan. Enligt EU-
domstolens praxis giller dock undantag frdn upphandlingsskyldig-
het nir anskaffning sker frin en fristiende enhet som har ett visst
samband med den upphandlande myndigheten. Detta in house-
undantag férutsitter dels att den upphandlande myndigheten
utdvar en kontroll éver den fristiende enheten som motsvarar
myndighetens kontroll &ver sin egen forvaltning (kontroll-
kriteriet), dels att den fristiende enheten bedriver huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
kontrollerar enheten (verksamhetskriteriet). Nir kriterierna ir
uppfyllda uppkommer inte nigot kontrakt i EU-rittens mening
mellan den upphandlande myndigheten och den fristdende enheten.

Huvudregeln om upphandlingsskyldighet giller dven enligt den
svenska upphandlingslagstiftningen. I de s.k. SYSAV-domarna,
RA 2008 ref. 26, stilldes Regeringsritten (numera Hogsta forvalt-
ningsdomstolen) infér frigan om ett undantag i enlighet med EU-
domstolens praxis gillde pd motsvarande sitt vid tillimpning av
den numera upphivda lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
som vid tillimpning av unionsritten. Regeringsritten fann att sd
inte var fallet eftersom lagen inte innehdll ett sddant undantag.

Regeringsrittens avgorande har 1 avvaktan pd resultatet av
OFUKI-utredningens arbete foranlett inférandet av en temporir
bestimmelse 1 2 kap. 10a§ LOU. Bestimmelsen, som tridde
i kraft den 15 juli 2010 och upphér att gilla den 1 januari 2013,
innehiller villkor som motsvarar Teckal-kriterierna och innebir att
upphandling inte krivs nir dessa ir uppfyllda.

Offentligt dgda foretag m.m. i Sverige

Kommuner och landsting kan samverka i de kommunalrittsliga
organisationsformerna kommunalférbund och gemensam nimnd.
Staten, kommuner och landsting kan dven anvinda sig av samtliga
slags privatrittsliga organisationsformer fér att bedriva verksamhet
utanfér den egna juridiska personen. I sirklass vanligast ir att sddan
verksamhet bedrivs 1 aktiebolag enligt aktiebolagslagen (2005:551),
ABL. De associationsrittsliga reglerna, bl.a. om méjligheterna till
dgarstyrning, ir desamma for ett offentligt dgt foretag som for ett
privat dgt foretag.
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Det finns knappt 400 aktiva féretag som har staten som huvud-
dgare. De flesta finns i koncerner dir moderbolaget férvaltas av
Regeringskansliet. De till omsittningen stdrsta koncernerna har
Vattenfall AB respektive Systembolaget AB som moderbolag. Det
finns dven foretag med inriktning mot forskning, utveckling och
utbildning vilka férvaltas av universitet och hogskolor samt ett f3tal
foretag som forvaltas av andra statliga myndigheter.

Landstingens foretag bedriver 1 huvudsak verksamhet inom
transportsektorn eller hilso- och sjukvirdssektorn. Det finns ett
dttiotal aktiva landstingsigda foretag, varav ett trettiotal inom
transportsektorn. I frdga om landstingsigda bolag inom hilso- och
sjukvdrden dr Stockholms lins landsting helt dominerande.

Knappt 1 600 féretag dgs av kommuner. Nistan samtliga kom-
muner idger ett eller flera foretag. Den verksamhet som kom-
munerna bedriver i foretagsform avser 1 huvudsak omridena
transporter, fastigheter, energi, vatten och avlopp samt avfalls-
hantering. Dirutéver bedrivs ocksd verksamhet inom bla. om-
rddena niringslivsutveckling och turism, kultur och fritid samt
forsikring.

Utredningen har genomfért en enkitundersékning avseende de
offentligt igda foretagens handel med idgare och féretag i samma
koncern. Av den sammanlagda nettoomsittningen for de foretag
som besvarade enkiten avsdg nistan en fjirdedel férsiljning till
deras igare (staten, kommuner eller landsting) eller tll bolag 1
samma koncern. Knappt en femtedel av denna forsiljning baserades
pd upphandlingskontrakt. Andelen férsiljning till idgare och
koncernforetag ir hogst for de kommunala féretagen.

Ett permanent in house-undantag bor inforas i LOU men inte i LUF
eller LOV

OFUKI-utredningen bedémer att EU-rétten inte hindrar att upp-
handlingsskyldighet enligt svensk lagstiftning giller dven om EU-
domstolens praxis om in house-undantaget innebir att det EU-
rittsligt saknas sidan skyldighet. Sverige har alltsd mojlighet att
vilja om ett undantag i enlighet med domstolens praxis alls ska
gilla eller endast gilla f6r vissa sektorer. Om Teckal-kriterierna
inte skulle tillimpas 1 Sverige kan situationen liknas vid s.k. éver-
skjutande implementering av EU:s upphandlingsdirektiv.

24



SOU 2011:43 Sammanfattning

Sévitt giller LOU anser OFUKI-utredningen att det bér inféras
ett permanent undantag frdn kravet pd upphandling, i enlighet med
EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna. Argument som talar
for detta ir bla. de faktiska forhdllandena i friga om hur den
offentliga verksamheten organiserats och férekomsten av upphand-
lande myndigheters anskaffning frin fristdende enheter. Redan
gjorda infrastrukturella investeringar 1 offentliga féretag kan dven-
tyras om deras varor och tjinster miste upphandlas. Upphand-
lingskrav kan dven férsvdra framtida sidana satsningar, t.ex. som
del 1 kommunal samverkan. Dessutom kan ett krav pd upphandling
bli verkningsldst om verksamhet som i dag bedrivs 1 t.ex. aktiebolag
overfors till statlig eller kommunal férvaltningsform.

OFUKI-utredningen konstaterar att féretag som idgs av kom-
muner och landsting i stor utstrickning bedriver handel i form av
forsiljning till sina igare. Omkring en tredjedel av netto-
omsittningen fér de kommunigda féretag som besvarat
utredningens enkit avser forsiljning till den igande kommunen
eller till féretag 1 samma koncern. Flertalet verksamhetsomrdden ir
1 olika wutstrickning berdorda. De landstingsigda foretagen
domineras i detta avseende av Stockholms lins landstings bolag
inom hilso- och sjukvirden, vilka siljer nistan all verksamhet till
landstinget eller till koncernbolag. Jimforelsevis har de statligt dgda
foretagen minst handel med 4garen. Vissa statliga foretag ir dock
berérda av in house-frigan.

Inom nistan alla verksamhetsomriden férekommer sivil for-
siljning frdn offentligt dgda foretag till igare som férsiljning frin
igare till foretagen. Det ir vidare inte ovanligt med handel mellan
systerforetag 1 samma koncern. Omkring tvd tredjedelar av alla
kommuner dger minst tvd aktiebolag som ir organiserade pd annat
sitt 4n i rakt neddtstigande led. Aven for staten och landstingen —
sirskilt Stockholms lins landsting — férekommer att verksamheten
organiserats 1 koncernstrukturer.

Att staten, kommuner och landsting har méjlighet att vilja olika
organisationsformer for sin verksamhet talar ocksd for att ett in
house-undantag bor inféras 1 LOU. Valet av organisationsform bér
kunna goéras utifrin 6verviganden om hur verksamheten kan be-
drivas pd limpligaste och effektivaste sitt. Om ett undantag inte in-
fors kan dock valet piverkas av upphandlingsregleringen, med risk
att den effektivaste organisationen viljs bort. Den kommunala
sjilvstyrelsen 1 friga om val av organisationsformer bor inte
begrinsas utan tungt vigande skil.
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Ett annat argument som talar for att ett in house-undantag bér
inféras 1 LOU ir att lagen dirigenom kommer i dverensstimmelse
med EU-ritten och att regleringen blir enhetlig.

Argument som talar mot ett in house-undantag i LOU ir frimst
att upphandlingsskyldighet i viss utstrickning kan ge 6kade mojlig-
heter fér den privata sektorn att konkurrera med offentliga
foretags siljverksamhet till sina dgare. Dock har redan genom EU-
domstolens formulering av Teckal-kriterierna tagits hinsyn till
vikten av goda konkurrensférhillanden. Argumenten mot ett
undantag framstdr enligt OFUKI-utredningens mening inte som
tillrickliga for att tillmitas en avgorande betydelse.

Nigon begrinsning av undantaget till endast vissa sektorer eller
viss nivd, t.ex. kommunal upphandling, bedémer OFUKI-utred-
ningen inte limplig. Undantaget bor alltsd gilla generellt.

Enligt OFUKI-utredningens mening bor det inte inféras ndgot
in house-undantag i lagen (2007:1092) om upphandling inom om-
ridena vatten, energi, transporter och posttjinster, LUF. Aven om
likartade hinsynstaganden kan géras som vid bedémningen i friga
om LOU, finns vissa sirforhillanden f6r LUF. Sirskilt med hinsyn
till de regler som redan finns i LUF om undantag fér bl.a. s.k. an-
knutna foéretag framstdr behovet av ett undantag i den lagen som
visentligt mindre 4n behovet av ett undantag 1 LOU.

Nigot undantag bér enligt utredningens mening inte heller in-
foras 1 lagen (2008:962) om valfrihetssystem, LOV. OFUKI-utred-
ningen beddémer att syftet med valfrihetssystem enligt LOV inte ir
forenligt med att det infors ett in house-undantag i lagen.

Teckal-kriterierna i forbdllande till svenska organisationsformer

Bedémningen av hur ett in house-undantag 1 LOU rittsligt bor ut-
formas ir bl.a. beroende av gentemot vilka slags fristdende enheter
det ska kunna ullimpas. Av sirskilt intresse f6r den frigestill-
ningen ir om Teckal-kriterierna alls kan vara upptyllda 1 férhal-
lande tll de olika privatrittsliga och offentligrittsliga organisa-
tionsformer som regleras i svensk ritt.

Vad giller verksamhetskriteriet bedémer OFUKI-utredningen
att det generellt sett inte finns nigot problem i detta avseende.
Frigan om kriteriet ir uppfyllt miste visserligen bedémas for varje
enskilt fall. Den fristdende enhetens rittsliga form torde emellertid
inte ha nigon betydelse.
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Frigan om kontrollkriteriet kan vara uppfyllt 1 f6rhillande till
svenska organisationsformer, t.ex. aktiebolag enligt ABL, ir bl.a.
beroende av innehéllet i den svenska associationsritten och andra
regelverk men ocksd av den dgarstyrning som finns i det enskilda
fallet. En prévning av om kriteriet ir uppfyllt miste alltsd goras for
varje enskilt fall. Generellt bedémer dock OFUKI-utredningen att
svenska rittstérhéllanden inte hindrar att kontrollkriteriet kan vara
uppfyllt i férhdllande till ett aktiebolag enligt ABL. Utredningen
bedémer att en upphandlande myndighet som ir igare till ett
svenskt aktiebolag enligt ABL kan skapa mojlighet till avgoérande
paverkan pd bolagets strategiska médl och viktiga beslut genom
dtgirder som ir forenliga med aktiebolagsritten. Vidare bedémer
utredningen att staten, en kommun eller ett landsting som dgare till
ett aktiebolag enligt ABL kan utéva en kontroll ver bolaget mot-
svarande den kontroll som staten, kommunen eller landstinget
utdvar 6ver den egna forvaltningen. I det enskilda fallet kan flera
olika slags dtgirder vara av betydelse, bl.a. bolagsordningens inne-
hall betriffande bolagets syfte och verksamhetstéremal samt 1 vad
mén bolagsstimman beslutat om anvisningar. Fér kommunala
bolag kan det vara av betydelse huruvida &tgirder vidtagits i enlig-
het med bestimmelserna i kommunallagen (1991:900) om kom-
munala féretag. En kontrollskapande 8tgird torde t.ex. kunna vara
att fullmiktige har sett till att f3 ta stillning innan beslut som ir av
principiell beskatffenhet eller annars av stérre vikt fattas 1 bolagets
verksambhet.

OFUKI-utredningen bedémer pd motsvarande sitt att svenska
rittsférhdllanden inte hindrar att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt
nir staten, en kommun eller ett landsting 4r medlem 1 en ekono-
misk eller ideell forening eller dr andelsinnehavare 1 ett forsikrings-
foretag eller ett handelsbolag.

Som f6ljd av bedémningarna anser OFUKI-utredningen att det
inte behover inféras nigon sirskild offentlig féretagsform for att
sikerstilla att kontrollkriteriet kan tillimpas.

Enligt OFUKI-utredningens mening kan inte uteslutas att det 1
relationen mellan t.ex. en kommun och ett kommunalférbund som
kommunen ir medlem 1 kan uppkomma situationer som ger upp-
hov tll upphandlingsskyldighet. Detsamma giller i relationen
mellan t.ex. en kommun och en gemensam nimnd som kommunen
deltar 1. T ett sddant fall uppkommer frigan om situationen kan vara
in house enligt EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna. Aven
om frigan miste provas for varje enskilt fall, bedosmer OFUKI-
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utredningen att svensk ritt generellt sett inte hindrar att kontroll-
kriteriet kan vara uppfyllt i férhéllande till ett kommunalférbund
eller en gemensam nimnd.

Modell for utformningen av ett in house-undantag i LOU

Enligt OFUKI-utredningens mening bér en svensk regel i s hog
grad som mojligt stimma 6verens med in house-undantaget enligt
EU-domstolens praxis och inte begrinsa mojligheterna att tillimpa
denna praxis 1 Sverige. Med bl.a. denna utgdngspunkt har OFUKI-
utredningen 6vervigt tvd skilda slags utformningar av ett in house-
undantag 1 enlighet med EU-ritten i LOU. Bida utgdr frin den
definition av kontrakt som finns 1 LOU och skulle innebira att ett
undantag frdn definitionen formuleras. Skillnaden mellan utform-
ningarna dr att den ena snarast dr inriktad pd att begreppet kontrakt
1 LOU ges en innebérd som 6verensstimmer med motsvarande
begrepp 1 EU:s upphandlingsdirektiv medan den andra i hogre grad
ir inriktad pd att konkretisera forutsittningarna for da ett kontrakt
inte uppkommer 1 enlighet med EU-domstolens praxis om
in house-undantaget.

Genom den forstnimnda utformningen skulle en fullstindig
overensstimmelse mellan det svenska begreppet kontrakt och mot-
svarande begrepp 1 EU:s direktiv kunna dstadkommas f6r in house-
situationer. Detta skulle sirskilt kunna ha betydelse f6r vissa situa-
tioner som innu inte provats av EU-domstolen. Utformningen
skulle nimligen innebira att den svenska lagstiftaren varken tar —
eller behover ta — stillning till om sidana fall kan omfattas av
in house-undantaget enligt EU-ritten och dirfér bér inbegripas
eller uteslutas frén tillimpningsomrddet for en svensk regel. En
nackdel ir att lagregeln skulle leda till en betydande osikerhet om
vad som ir gillande ritt eftersom oklarheterna kring EU-ritten
overtors till LOU 1 princip helt utan att tolkas eller tydliggoras,
inte ens genom ett klart angivande av Teckal-kriterierna.

Mot bl.a. denna bakgrund bedémer OFUKI-utredningen att in
house-undantaget i LOU boér utformas enligt en annan modell, i
likhet med den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 102§ LOU.
Denna utformning innebir att EU-domstolens praxis gors tillimp-
lig 1 Sverige genom en kodifiering av Teckal-kriterierna med den
preciseringen att dessa endast kan tillimpas av vissa upphandlande
myndigheter gentemot vissa slags leverantdrer. En viss nackdel i
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jimforelse med den alternativa utformningen ir att forsiktighet
mdste iakttas 1 beddmningen av om sidana situationer som innu
inte provats av EU-domstolen bér omfattas av lagregeln.

Den nérmare utformningen av ett in house-undantag 1 LOU

Ett in house-undantag 1 LOU bér enligt OFUKI-utredningens
mening gilla {6r upphandlande myndigheter av alla slag, inklusive
s.k. offentligt styrda organ. EU-domstolen har visserligen hittills
inte proévat nigot fall angdende Teckal-kriterierna dir den upp-
handlande myndigheten varit av annat slag in en offentlig myndig-
het. Trots detta bedémer OFUKI-utredningen att 6vervigande
skil talar f6r att in house-undantaget enligt EU-ritten kan tillim-
pas inte bara av upphandlande myndigheter som ir lokala eller
andra offentliga myndigheter utan ocks av upphandlande myndig-
heter som ir av annat slag.

OFUKI-utredningen bedémer att ett in house-undantag i LOU
bér avse fristiende enheter i form av juridiska personer som den
upphandlande myndigheten helt eller delvis dger eller ir medlem 1
och gemensamma nimnder enligt KL. Detta innebir att undantaget
kan tillimpas gentemot t.ex. aktiebolag eller kommunalférbund,
forutsatt att kontroll- och verksamhetskriterierna ir uppfyllda.

Ett in house-undantag i LOU bér enligt OFUKI-utredningens
mening inte endast omfatta anskaffning som gérs av en upphand-
lande myndighet frin en fristdende enhet, nir denna stdr under den
upphandlande myndighetens kontroll och bedriver huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med myndigheten. Undantaget bor
ocksd omfatta anskaffning som — omvint — gors av den fristdende
enheten frin den upphandlande myndigheten. Aven om EU-dom-
stolen hittills inte har stillts infér frigan anser OFUKI-utred-
ningen att dvervigande skil talar for att det giller undantag frin
upphandlingsskyldighet enligt EU-ritten ocksd i sidana omvinda
situationer di en fristiende enhet, som ir en upphandlande
myndighet, anskaffar t.ex. varor eller tjinster frdn en annan upp-
handlande myndighet, om kontroll- och verksamhetskriterierna ir
uppfyllda.

OFUKI-utredningen anser att ett in house-undantag 1 LOU
inte bér omfatta anskaffning som gérs inom ramen f6r en koncern
eller en koncernliknande organisation i andra fall in di anskaft-
ningen gors i rakt neddt- eller uppdtstigande led. EU-domstolen
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har inte provat om det kan gilla undantag frin upphandlings-
skyldighet foér anskaffningar i1 sddana fall och dess hittillsvarande
praxis om Teckal-kriterierna kan inte anses direkt éverférbar till
dessa situationer. Aven om det finns vissa argument som talar for
att in house-undantaget skulle kunna vara ullimpligt bedomer
OFUKI-utredningen att det inte ir mdjligt att ta stillning till om
det enligt EU-ritten kan gilla undantag frin upphandlingsskyldig-
het di anskaffning sker inom ramen fér en koncern eller en
koncernliknande organisation. Rittsliget ir alltfér oklart f6r att en
sddan beddmning ska kunna géras.

Alternativa dtgdrder och fragor om statligt stéd

OFUKI-utredningen anser att det saknas rittsliga forutsittningar
for forslag om alternativa dtgirder till ett in house-undantag.
Utredningen har dock undersékt om tillimpningen av vissa befint-
liga regelverk skulle kunna ge ett resultat som motsvarar in house-
undantaget. Denna analys avser reglerna om undantag frin upp-
handlingsskyldighet for tjinstekontrakt som en upphandlande
myndighet tilldelar en annan upphandlande myndighet som pd
grund av lag eller annan forfattning har ensamritt att utfora
gansten (1 kap. 7 § LOU). Vidare avser analysen EU-ritten betrif-
fande s.k. tjinster av allmint ekonomiskt intresse. Enligt OFUKI-
utredningens mening kan inget av dessa regelverk bedémas med-
fora att det saknas behov av ett in house-undantag enligt utred-
ningens forslag.

EU-rittens upphandlingsregler och regler om statligt stod har
samband pd si sitt att ett korrekt genomfért upphandlingstor-
farande medfér en viss presumtion for att ersittningen fér det som
upphandlats ir marknadsmissig och dirfér inte utgor ett sidant
statligt stdd som mdste anmilas till kommissionen. Nir ett avtal
om t.ex. tillhandahillande av tjinster inte ingds efter ett Sppet
anbudsférfarande — som blir fallet vid tillimpning av ett in house-
undantag enligt OFUKI-utredningens forslag — aktualiseras dir-
emot frigan om ersittningen for tjinsterna utgor ett anmilnings-
pliktigt statligt stéd. Utredningen beddémer att det inte idr uteslutet
att ersittning frin en upphandlande myndighet till en fristdende
enhet for varor eller tjinster m.m. kan innefatta otillatet statsstod,
dven om kontroll- och verksamhetskriterierna ir uppfyllda.
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Kommunalrittsliga principer och de kommunala féretagen
Utredningens forslag

OFUKI-utredningen foresldr att bestimmelserna om kommunala
foretag 1 kommunallagen (1991:900), KL, ska kompletteras 1 vissa
avseenden betriffande fullmiktiges och styrelsens skyldigheter.

Fullmiktige 1 en kommun eller ett landsting som limnar &ver
varden av en kommunal angeligenhet till ett aktiebolag dir kom-
munen eller landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier
ska enligt dagens regler bla. faststilla det kommunala indamilet
med bolagets verksamhet och se till att {3 ta stillning innan sddana
beslut 1 verksamheten som ir av principiell beskaffenhet eller
annars av storre vikt fattas. OFUKI-utredningen féreslr att full-
miktige ocksd ska se till att det faststillda kommunala dndamadlet
med bolagets verksamhet anges 1 bolagsordningen liksom de kom-
munala befogenheter som utgér ram foér verksamheten 1 friga.
Vidare foreslir utredningen att fullmiktige ska se till att skyldig-
heten for bolaget att inhimta stillningstagande dstadkoms genom
bestimmelser 1 bolagsordningen. Motsvarande foreslds dven for
stiftelseférordnandet eller stiftelseurkunden nir en kommun ensam
eller ett landsting ensamt bildar en stiftelse for en kommunal
angeligenhet.

Styrelsen 1 kommuner och landsting ir skyldig att hilla uppsikt
over bla. den verksamhet som bedrivs 1 kommunala féretag.
OFUKI-utredningen féreslir nya bestimmelser betritfande upp-
siktsplikten f6r kommunala aktiebolag.

Forslaget innebir att kommun- respektive landstingsstyrelsen i
drliga beslut f6r varje kommunalt aktiebolag ska ta stillning till om
foretagets verksamhet har utférts inom ramen f6r de kommunala
befogenheterna. Nir fullmiktige har faststillt ett kommunalt dnda-
mal med verksamheten ska styrelsen, enligt forslaget, dven ta still-
ning till om verksamheten har varit férenlig med detta indamal.
Styrelsens beslut ska enligt utredningens forslag limnas éver till
fullmiktige samtidigt med rsredovisningen f6r samma kalender4r.

Utredningen foresldr att styrelsen, om det saknas férenlighet i
ndgot avseende som nu angetts, ska limna forslag till fullmiktige
om nddvindiga dtgirder. Styrelsen ska dven limna sidana férslag
tll fullmiktige om det framkommit att det kommunala indamail
med aktiebolagets verksamhet som faststillts av fullmiktige inte ir
forenligt med de kommunala befogenheterna. OFUKI-utred-

31



Sammanfattning SOU 2011:43

ningen foreslir ocksd att styrelsen vid behov dven ska vidta néd-
vindiga &tgirder for att sikerstilla att de krav som anges i KL
betriffande kommunala aktiebolag ir uppfyllda.

Utredningen foresldr att bestimmelserna ska trida i kraft den
1 januari 2013. Vad giller fullmiktiges skyldigheter 1 frdga om inne-
hillet 1 stiftelseférordnanden eller stiftelseurkunder féreslas dock
att ildre regler ska fortsitta att gilla for stiftelser som bildats fore
ikrafttridandet.

Bakgrund

OFUKI-utredningens uppdrag omfattar att analysera om det for-
hillandet att de kommunala bolagen inte direkt binds av de kom-
munalrittsliga principerna medfor principiella eller andra problem 1
forhillande tll regleringen av annan kommunal verksamhet. Vid
behov ska utredningen limna forfattningsforslag.

Kommunernas och landstingens kompetens att bedriva olika
slags verksamhet féljer av bestimmelser i bla. regeringsformen,
KL, och férfattningar for speciella verksamheter. Av sirskild
betydelse for avgrinsningen av den kommunala kompetensen ir
vissa grundprinciper som utvecklats 1 rittspraxis och som pd 1990-
talet togs in 1 kommunallagstiftningen. Négra principer, t.ex.
lokaliseringsprincipen och férbudet mot att driva spekulativa fore-
tag, ir kompetensbegrinsande. Andra aktualiseras nir en kommun
eller ett landsting agerar inom ramen for sin kompetens. Detta
giller for tex. likabehandlingsprincipen och sjilvkostnads-
principen.

P3 flera omriden finns undantag frdn de kommunalrittsliga
principerna men 1 ovrigt ir de generellt tillimpliga for all verk-
samhet som bedrivs av kommuner, landsting och kommunal-
férbund. Diremot krivs sirskilda dtgirder 1 varje enskilt fall for att
principerna ska gilla f6r de kommunala féretagen. Kommuner och
landsting dr skyldiga att vidta dtgirder sd att bundenhet uppkom-
mer.

Enligt 3 kap. 17 § KL giller skyldighet for fullmiktige att vidta
vissa dtgirder avseende heligda aktiebolag och stiftelser som bildats
av en ensam kommun eller ett ensamt landsting. Bla. ska full-
miktige faststilla det kommunala indamilet med verksamheten.
Vidare ska fullmiktige se till att £ ta stillning innan sidana beslut 1
verksamheten som ir av principiell beskaffenhet eller annars av
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storre vikt fattas. For sidana bolag och féreningar dir kommunen
eller landstinget bestimmer tillsammans med nigon annan ska
fullmiktige, enligt 3 kap. 18 § KL, se till att den juridiska personen
blir bunden av de villkor som avses 1 3 kap. 17 § KL i en omfattning
som ir rimlig med hinsyn till andelsférhillandena, verksamhetens
art och omstindigheterna 1 6vrigt. Detsamma giller om kommunen
eller landstinget bildar en stiftelse tillsammans med ndgon annan.

Lagstiftningen ger vissa instrument fér kontroll av de kom-
munala kompetensreglernas tillimpning. Bl.a. finns bestimmelser
om kommunal revision och om laglighetsprévning av kommunala
beslut. Vissa kontrollmojligheter finns ocksd genom ett nyligen
infort system f6r konfliktlosning vid offentlig siljverksamhet pa
marknaden. Vad giller bestimmelserna om laglighetsprévning ger
de kommunmedlemmar mojlighet att 6verklaga beslut som fattats
av interna kommunala organ. Beslut av kommunala féretag kan
diremot inte 6verklagas.

Problem med att de kommunalrittsliga principerna inte dr direkt

bindande

OFUKI-utredningen har genomfért en begrinsad undersékning av
1 vilken utstrickning bolagsordningar fér kommunalt dgda aktie-
bolag innehiller indamilsbestimmelser och ger uttryck fér lokali-
serings-, sjilvkostnads- och likstillighetsprinciperna. Ungefir en
femtedel av de bolagsordningar som undersdkts saknar indamals-
bestimmelse, trots att férbudet mot spekulativa féretag kan antas
gilla f6r hela eller delar av den verksamhet som bedrivs. I fler in
hilften av de undersokta bolagsordningarna kommer vidare inte en
eller flera av de 6vriga principerna till uttryck, trots att dessa kan
antas gilla for hela eller delar av den verksamhet som bedrivs.

OFUKI-utredningen bedémer mot bakgrund av bla. under-
sokningen att det generellt sett finns en konkret risk for att de
kommunalrittsliga principerna inte gors bindande f6r kommunala
foretag. Det finns dirmed ocksa reella problem 1 frdga om begrins-
ningen av de kommunala féretagens formella kompetens. Detta
giller enligt utredningens mening oavsett i vad min de kommunala
foretag for vilka principerna inte gjorts bindande ind4 agerar efter
dessa.

Enligt OFUKI-utredningens mening skulle ett regelverk som
leder till att de kommunala foretagen alltid ir bundna av de kom-
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munalrittsliga principerna, nir dessa ir tillimpliga, kunna vara av
virde. Sddana bestimmelser skulle emellertid kunna ifrdgasittas ur
ett associationsrittsligt perspektiv. Utredningen anser dirfor att
det i stillet bor vidtas dtgirder for att det genom den interna kom-
munala uppféljningen av foretagen sikerstills att de kommunal-
rittsliga principerna sivil dr bindande for foretagen som att dessa
foljs.

De kommunala befogenheterna bor komma till uttryck i bolags-
ordningarna for kommunala aktiebolag

OFUKI-utredningen anser att det dr en brist att det inte finns
ndgot krav pd att bolagsordningen f6r kommunala aktiebolag inne-
hiller samtliga kommunalrittsliga principer 1 den min de ir
tillimpliga for den aktuella verksamheten. Principerna utgér grund-
liggande forutsittningar for verksamheten 1 ett kommunalt aktie-
bolag och bor dirfor enligt utredningens mening ocksd goras
bindande genom att komma till uttryck i det centrala styrande
dokumentet fér bolaget. Motsvarande giller i friga om det kom-
munala indamil som fullmiktige ska faststilla enligt 3 kap. 17§
KL. Aven skyldigheten for heligda kommunala bolag att inhimta
fullmiktiges stillningstagande innan beslut 1 verksamheten som ir
av principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt fattas, bor
enligt utredningens mening sikerstillas av fullmiktige genom att
bestimmelser tas in 1 bolagsordningen.

OFUKI-utredningen anser dirfér att fullmiktiges ansvar att
faststilla det kommunala indamilet med verksamheten 1 heligda
aktiebolag ska kompletteras med en skyldighet att se till att detta
indam3l och de kommunala befogenheter som utgér ram fér verk-
samheten kommer till uttryck i bolagsordningen. Vidare anser
utredningen att fullmiktiges ansvar att se till att f3 ta stillning
innan sddana beslut i verksamheten som ir av principiell beskaf-
fenhet eller annars av stérre vikt ska kompletteras med ett krav pd
att skyldigheten for bolaget att inhimta stillningstagande ska anges
i bolagsordningen. Motsvarande bedémning goérs av utredningen
betriffande sddana stiftelser som bildas av en ensam kommun eller
ett ensamt landsting. Det som i friga om aktiebolag ska tas in 1
bolagsordningen fir for stiftelser tas in 1 stiftelseférordnandet eller
stiftelseurkunden.
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Nigon indring av i vilken grad de kommunalrittsliga prin-
ciperna ska goéras bindande fér kommunala aktiebolag ir inte av-
sedd. Andringen avser endast det sitt pi vilket bundenheten ska
dstadkommas.

Genom att fullmiktiges skyldigheter avseende heligda aktie-
bolag indras, pdverkas iven fullmiktiges skyldigheter avseende
sddana bolag och foreningar dir kommunen eller landstinget
bestimmer tillsammans med nigon annan, t.ex. deligda aktiebolag.
Att bla. det kommunala indamil som fullmiktige faststillt for
verksamheten ska anges 1 bolagsordningen liksom de kommunala
befogenheter som utgdér ram foér verksamheten, piverkar ocksi
lekmannarevisorernas granskning i kommunala aktiebolag.

Kommun- och landstingsstyrelsernas ansvar for de kommunala aktie-
bolagens verksambet

Styrelsen 1 en kommun eller ett landsting ir enligt KL skyldig att
ha uppsikt éver kommunal verksamhet som bedrivs i kommunala
foretag. Enligt OFUKI-utredningens bedémning har styrelsen dir-
for ett visst ansvar att folja att verksamheten hos kommunens eller
landstingets foretag dr forenlig med bla. de kommunalrittsliga
principerna. Dagens reglering stiller emellertid inget krav p& redo-
visning av resultatet av styrelsens uppsikt. OFUKI-utredningen
anser att detta ir en brist, sdrskilt 1 friga om kommunala aktiebolag
eftersom kommunal verksamhet i foretagsform i huvudsak bedrivs
1 sidana bolag.

Enligt utredningens mening bor en redovisning av styrelsens
uppsiktsplikt ske i &rliga beslut fér varje kommunalt aktiebolag,
med stillningstagande till om den verksamhet som bedrivits under
viss tid har varit kompetensenlig och, 1 férekommande fall, legat
inom ramen fér det kommunala indamil som faststillts av full-
miktige. Uppsiktsplikten kommer di, forutom att redovisas, att
leda fram till beslut som kan &verklagas enligt reglerna om laglig-
hetsprovning 1 KL. Besluten bér éverlimnas till fullmiktige.

I samband med styrelsens provning eller i annat sammanhang
kan framkomma att det kommunala indam3l med ett aktiebolags
verksamhet som faststillts av fullmiktige inte dr forenligt med de
kommunala befogenheterna. Visserligen kan redan 1dag finnas
anledning for styrelsen att agera i sidana fall, men enligt OFUKI-
utredningens mening bor styrelsens ansvar anges i lagen. Utred-
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ningen anser att det dirfor bor gilla skyldighet for styrelsen att
limna férslag till fullmiktige om nodvindiga dtgirder for det fall
det framkommit att det indamal som faststillts av fullmiktige eller
den verksamhet som faktiskt bedrivs inte stimmer 6verens med de
kommunala befogenheterna. Det bér dven tydliggoras 1 lagen att
styrelsen har skyldighet att vid behov vidta nédvindiga dtgirder for
att sikerstilla att de krav som giller betriffande kommunala aktie-
bolag ir uppfyllda.

Insyn i kommunala bolag och entreprenader
Bakgrund

I OFUKI-utredningens uppdrag ingdr att utvirdera hur det regel-
verk som finns kring insyn i kommunala bolag och entreprenader
har tillimpats i praktiken.

I 2 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) finns
en bestimmelse som innebir att offentlighetsprincipen giller 1
aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska féreningar och stiftelser dir
kommuner utévar det rittsligt bestimmande inflytandet. I deligda
bolag eller féreningar som inte omfattas av offentlighetsprincipen
giller istillet enligt 3 kap. 18§ tredje stycket kommunallagen
(1991:900), KL, att kommunen ska verka fér att allminheten ska {3
insyn p& samma grunder som giller f6r myndigheter. Enligt 3 kap.
192§ KL ska kommuner och landsting vidare, nir verksamheter
overlimnas pd entreprenad, 1 avtalet beakta allminhetens intresse av
att f8 information om verksamheten.

Utredningens undersékning och utvirdering

OFUKI-utredningen har bl.a. undersékt avgéranden frdn Kammar-
ritterna 1 Goteborg respektive Stockholm 1 mil om utlimnande av
handlingar, beslut av Justiticombudsmannen samt kommunala
bolags hantering av en konkret begiran om utfiende av handling.
Utredningen har vidare genomfért en enkitundersékning angdende
bl.a. férekomsten av avtalsvillkor som ger allminheten méjlighet
till insyn 1 kommunala entreprenader

Mot bakgrund av dessa undersékningar bedémer utredningen
att beslut av kommunala bolag om utlimnande av handlingar
endast 1 ldg utstrickning synes dndras av hogre instans efter 6ver-
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klagande. Utredningen bedémer diremot att kommunala bolag inte
i tillricklig grad synes efterleva det krav pd skyndsamhet som giller
d4 nigon begir att fi del av en allmin handling. Vad giller éver-
limnande av kommunal verksamhet pd entreprenad finns indika-
tioner pd att detta sker utan att allminhetens intresse av att 13 in-
formation om verksamheten beakrtas 1 tillrickligt hog utstrickning.

Overforing av ritten att fatta upphandlingsbeslut frin
kommuner och landsting

Utredningens forslag

OFUKI-utredningen foresldr att nimnder 1 kommuner, landsting
och kommunalférbund ska ges mojlighet att delegera ritten att
fatta upphandlingsbeslut till personer utanfér den egna organisa-
tionen. Delegationsmojligheten avser sidana fall di en nimnd
anlitar en s.k. inkdpscentral foér att medverka i en upphandling
sdésom ombud. Nimnden fir di enligt forslaget delegera
beslutanderitt till anstillda 1 centralen. Enligt forslaget fir
beslutanderitten inte delegeras i vissa drenden, bl.a. sidana som
avser verksamhetens mil, inriktning, omfattning eller kvalitet.

Forslaget innefattar att nimnden kan uppdra 3t ett utskott, en
ledamot eller ersittare eller dt anstillda 1 kommunen, landstinget
eller kommunalférbundet att delegera beslutanderitt pd nimndens
vignar. Om delegation limnas med stdd av ett sidant uppdrag, ska
detta anmilas till nimnden.

Beslut som anstillda i inkdpscentraler fattar pd delegation ska,
enligt utredningens forslag, anmilas till den som har limnat upp-
draget att fatta beslut. Bestimmelserna om jiv i 6 kap. 24-27 §§
kommunallagen (1991:900), KL, ska tillimpas p& anstillda i inképs-
centraler som fattar beslut pd delegation.

Utredningens forslag innebidr att nya regler tas in 1 lagen
(2009:47) om vissa kommunala befogenheter och trider i kraft den
1 januari 2013.

Bakgrund

OFUKI-utredningen har i uppdrag att analysera om det bl.a. mot
bakgrund av reglerna om inképscentraler 1 upphandlingslagstift-
ningen finns behov av bestimmelser som gér det kommunalritts-
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ligt mojlige att delegera ritten att fatta upphandlingsbeslut till
nigon annan. Vid behov ska forslag till en delegationsbestimmelse
limnas. Utredningen ska dven bl.a. éversiktligt beskriva hur kom-
muner och landsting genomfér samordnade upphandlingar och
undersoka 1 vilken utstrickning de, utéver samordnade upphand-
lingar, 6verldter till ndgon annan att upphandla fér deras rikning.

Vid anskaffning av tjinster ir en upphandlande myndighet eller
enhet som huvudregel skyldig att genomféra en upphandling.
Sirskilda bestimmelser om inképscentraler har dock inférts 1 bade
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, och lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrddena vatten, energ,
transporter och posttjinster, LUF. Reglerna innebir att det under
vissa forutsittningar ir mojligt f6r upphandlande myndigheter och
enheter att ta hjilp av en annan upphandlande myndighet — en
inkdpscentral — vid sin anskaffning utan att denna hjilp forst
behéver konkurrensutsittas genom upphandling.

En inképscentral kan bla. ha rollen av ombud &t flera andra
upphandlande myndigheter eller enheter. I dessa fall vidtar inképs-
centralen &tgirder i sina huvudmins namn.

Ett uppdrag till en inkdpscentral som har ombudsrollen kan
enligt upphandlingslagstiftningen omfatta vissa eller samtliga &t-
girder 1 en upphandling. Kommuner och landsting som anlitar
inkdpscentraler méste emellertid f6lja kommunalritten, som endast
ger ett begrinsat utrymme for att 6verldta 3t andra att fatta beslut
eller att vidta andra dtgirder i ett drende. Ndgon mojlighet att ver-
l3ta &t en inkopscentral att fatta beslut i KL:s mening finns inte.
Som f6ljd hirav méste bl.a. beslut om tilldelning av kontrakt fattas
av varje kommun eller landsting som samarbetar om upphandling,
dven om 6vriga dtgirder genomfors av en inkdpscentral. Detta far
bla. konsekvenser i form av administrativt merarbete fér in-
blandade parter samt risk for bla. sekretessproblem om tilldel-
ningsbeslut fattas vid olika tidpunkter.

Samordnad upphandling forekommer i olika grupperingar

I hela landet finns timligen fast etablerade grupperingar av geo-
grafiskt niraliggande kommuner eller landsting som ofta sam-
arbetar om att genomféra upphandlingar. Samarbetet kan ha l6sa
former eller en mera fast struktur. Mera strukturerat samarbete kan
baseras pd avtal eller 1 vissa fall utévas genom ett kommunalfor-
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bund, en gemensam nimnd eller ett aktiebolag. P4 ett nationellt
plan férekommer samordnad upphandling bl.a. genom méjlighet
féor kommuner och landsting att ansluta sig till Kammarkollegiets
ramavtalsupphandlingar pd IT-omridet. De nirmare formerna fér
hur samordnade upphandlingar genomférs varierar.

For minga kommuner och f6r landstingen torde det ver huvud
taget inte férekomma att de overldter till ndgon annan att upp-
handla for deras rikning, annat in i samband med upphandlingar
som genomfors samordnat tillsammans med andra kommuner eller
landsting. Fér de kommuner som helt eller delvis 6verlimnat upp-
handlingsverksamheten till en fristdende enhet kan diremot sidana
upphandlingsuppdrag férekomma i olika omfattning.

Kommuner och landsting bor kunna dverfora beslutanderdtt vid
anlitande av inkdpscentraler som ombud

Enligt OFUKI-utredningens mening bor det inféras en méjlighet
for kommuner och landsting som anlitar en inképscentral f6r att
medverka 1 en upphandling sdsom ombud att ocksd 6verfora
beslutanderitten 1 upphandlingsirendet. Mot bakgrund av hur bl.a.
andra regler om extern delegation av beslutanderitt utformats,
bedémer utredningen att éverforingen bor ske sdsom delegation av
beslutanderitt till anstillda 1 inkdpscentralen. I irenden dir full-
miktige har ritt att fatta beslut bor delegation inte vara mojlig.
Nimnder bér diremot kunna besluta om delegation. Dessutom bor
en nimnd kunna uppdra &t bla. kommunalt anstillda att fatta
delegationsbeslut p& nimndens vignar. En huvudanledning till
detta dr att det i praktiken ofta torde férekomma att anstillda kan
vidta samtliga andra 4tgirder i en upphandling vid anlitande av en
inképscentral ssom ombud.

OFUKI-utredningens forslag innefattar bl.a. bestimmelser om
att beslut som fattats av anstillda 1 inképscentraler pd delegation
frdn en kommunal nimnd ska anmiilas till nimnden.
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Forfattningsforslag

OFUKI-utredningen har féljande f6rslag till lagtext.

1 Forslag till

lag om andring i kommunallagen (1991:900)

Hirigenom féreskrivs i friga om kommunallagen (1991:900)"
dels att 3 kap. 17 § ska ha foljande lydelse,
dels att det i lagen ska inféras en ny paragraf, 6 kap. 1a§, av

foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
3 kap.
17§

Om en kommun eller ett
landsting med stod av 16§
limnar 6ver virden av en
kommunal angeligenhet till ett
aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier, skall
fullmiktige

1. faststilla det kommunala
indamailet med verksamheten,

2. utse samtliga styrelseleda-
moter

Om en kommun eller ett
landsting med stod av 16§
limnar 6ver virden av en
kommunal angeligenhet till ett
aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier, ska
fullmiktige

1. faststilla det kommunala
indamailet med verksamheten,

2.se tll att det faststillda
kommunala dindamdlet anges 1
bolagsordningen liksom de kom-
munala befogenheter som utgor

! Lagen omtryckt 2004:93.
2 Senaste lydelse 2006:369.
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3.se tll att fullmiktige fir ta
stillning innan sddana beslut 1
verksambeten som dr av prin-
cipiell beskaffenbet eller annars

av storre vikt fattas.

Fullmiktige skall ocksi utse
minst en lekmannarevisor 1
aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Vad som anges 1 forsta
stycket giller, nir kommunen
ensam eller landstinget ensamt
bildar en stiftelse for en
kommunal angeligenhet. Full-
miktige skall iven utse minst en
revisor 1 en sddan stiftelse.

Till lekmannarevisor 1 aktie-
bolaget eller revisor 1 stiftelsen
skall fullmiktige utse nigon av
de revisorer som enligt 9 kap.
1§ valts for granskning av
styrelsen och 6vriga nimnders
verksambhet.

SOU 2011:43

ram for verksambeten i friga,
3. utse samtliga styrelseleda-
moter,

4. se till att fullmiktige enligt
foreskrift i bolagsordningen fdr ta
stillning innan sddana beslut 1
verksambeten som dr av prin-
cipiell beskaffenbet eller annars
av storre vikt fattas.

Fullmiktige ska ocksd utse
minst en lekmannarevisor 1
aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Vad som anges 1 forsta
stycket giller, nir kommunen
ensam eller landstinget ensamt
bildar en stiftelse f6r en kom-
munal angeligenhet. Vad som i
forsta stycket 2 och 4 anges om
bolagsordningen ska ddirvid i
stillet avse stiftelseférordnandet
eller  stiftelseurkunden.  Full-
miktige ska iven utse minst en
revisor 1 en sidan stiftelse.

Till lekmannarevisor 1 aktie-
bolaget eller revisor 1 stiftelsen
ska fullmiktige utse nigon av de
revisorer som enligt 9 kap. 1§
valts for granskning av styrelsen
och ovriga nimnders verksam-

het.

6 kap.
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tull om den verksambet som
bedrivits av  foretaget under
foregdende kalenderdr har utforts
inom ramen for de kommunala
befogenheterna. Nir fullmiktige
har faststillt  ett  kommunalt
dndamdl med verksambeten ska
styrelsen dven ta stillning till om
verksamhbeten har varit forenlig
med detta. Styrelsens beslut ska
lamnas over till fullmdktige sam-
tidigt med drsredovisningen for
samma kalenderdr.

Om sddan forenlighet som av-
ses 1 fOrsta stycket saknas i ndgon
del ska styrelsen limna forslag till
fullmiktige om nédvindiga at-
géirder. Styrelsen ska dven limna
forslag tll fullmdktige om nod-
vindiga dtgirder om det fram-
kommit att det kommunala
dndamdl med aktiebolagets verk-
sambet som faststillts av fullmdlk-
tige inte dr forenligt med de kom-
munala befogenbeterna.

Vid behov ska styrelsen vidta
nodvindiga  dtgirder for att
sikerstilla att de krav som anges i
3 kap. 17 och 18 §§ ér uppfyllda i
frdga om sddana aktiebolag som
avses i dessa bestimmelser.

1. Denna lag trider 1 kraft den 1 januari 2013.
2. For stiftelser som bildats fore ikrafttridandet giller 3 kap.
17 § 1 sin dldre lydelse.
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2 Forslag till

SOU 2011:43

lag om andring i lagen (2007:1091) om offentlig

upphandling

Hirigenom féreskrivs att 2 kap. 10 a § lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling ska ha féljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

2 kap.
10a§’
Med kontrakt enligt 2 kap. 10 § avses dock inte avtal som sluts

mellan

1. en upphandlande myndig-
het som dr

a) en statlig eller kommunal
myndighet,

b) en beslutande forsamling 1
en kommun eller ett landsting,
eller

c) en sammanslutning av en
eller flera sddana myndigheter
eller forsamlingar, och

2. en leverantdr som ir

a) en juridisk person som
den upphandlande myndigheten
helt eller delvis idger eller ir
medlem i, eller

b) en  gemensam nimnd
enligt kommunallagen
(1991:900).

Forsta stycket giller endast

1. en upphandlande myndig-
het, och

2. en leverantér som ir

a) en juridisk person som
den upphandlande myndigheten
helt eller delvis idger eller ir
medlem i, eller

b) en gemensam  nimnd
enligt kommunallagen
(1991:900).

1. om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll éver
den juridiska personen eller den gemensamma nimnden som
motsvarar den som den utdvar dver sin egen férvaltning, och

2.1 fall d&@ den juridiska personen eller den gemensamma
nimnden dven utfoér verksamhet tillsammans med nigon annan in

? Senaste lydelse 2010:569.
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den upphandlande myndigheten, denna verksamhet endast ir av

marginell karaktir.
Med kontrakt avses inte heller,

om ett avtal kan slutas utan att
vara ett kontrakt enligt forsta och
andra styckena, ett avtal som om-
vint sluts mellan den part som
avses 1 forsta stycket 2 sdsom upp-
handlande myndighet och den
part som avses i forsta stycket 1
sdsom leverantor.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2013 och ska tillimpas
dven 1 fall d avtal har slutits fore ikrafttridandet.
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3 Forslag till
lag om andring i lagen (2009:47) om vissa
kommunala befogenheter

Hirigenom foreskrivs 1 friga om lagen (2009:47) om vissa
kommunala befogenheter

dels att det nirmast fore 6 kap. 3 § ska inféras en ny rubrik som
ska lyda ”Arbetsgivarfrigor”,

dels att det ska inféras fyra nya paragrafer, 6 kap. 4-7 §§, samt
nirmast fore 6 kap. 4 § en ny rubrik av f6ljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

6 kap.
Upphandling

4§

En ndmnd i en kommun, ett
landsting eller ett kommunal-
forbund som anlitar en inkdps-
central for att medverka i en upp-
handling i egenskap av ombud,
antingen enligt

a) 4 kap. 226 lagen
(2007:1091) om offentlig
upphandling, eller

b) 4 kap. 4§ lagen
(2007:1092) om  upphandling
inom omrddena wvatten, energi,
transporter och posttjinster,

far efter dverenskommelse med
inkdpscentralen uppdra dt an-
stillda i centralen att besluta i
upphandlingen pd nimndens vig-
nar.

Uppdrag enligt forsta stycket
far inte lamnas i de fall som avses
i 6kap. 34§ kommunallagen
(1991:900).
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5 §

Foreskrifterna i 6 kap. 33§
kommunallagen (1991:900) om
uppdrag att besluta pd ndmndens
vignar dr tillimpliga pd drenden
enligt 4 § forsta stycket.

Foreskrifterna i 6kap. 35§
kommunallagen om anmidlan av
beslut till ndmnd ska tillimpas pd
beslut som fattas med stod av
uppdrag enligt forsta stycket.

6§

Beslut som anstillda i en
inkdpscentral fattar pd en nimnds
vignar ska anmdlas till den som
har limnat uppdraget.

7§

Foreskrifterna i 6 kap. 24—
27 §§ kommunallagen om jiv ska
tillimpas pd anstillda i inkdps-
centraler som fattar beslut pa en
ndmnds vignar.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2013.
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4 Forslag till
lag om andring i lagen (2010:570) om andring i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Hirigenom féreskrivs att lagen (2010:570) om édndring 1 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling ska utg3.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2013.
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1 Om utredningen och
betdnkandet

1.1 Utredningens direktiv

OFUKI-utredningens uppdrag enligt det ursprungliga direktivet
(dir. 2009:81) kan delas upp 1 tre olika delar.

For det forsta ska utredningen analysera om det finns ett behov
av ett generellt eller sektoriellt undantag frén kravet pd att stat,
kommuner och landsting ska vara skyldiga att upphandla nir de
anskaffar varor eller jinster frin féretag som de helt eller delvis
innehar eller i&r medlemmar 1. Fér det fall utredningen finner att ett
undantag boér inforas ska det enligt direktivet motsvara den EU-
rittsliga praxis i form av de s.k. Teckal-kriterierna som utvecklats
av EU-domstolen. Utredningen ska vidare analysera om det finns
behov av ett sddant undantag i friga om kommunal samverkan i
offentligrittslig form. I uppdraget ingdr att gora en analys av vilka
ekonomiska och organisatoriska konsekvenser ett krav pd upp-
handling skulle medféra pd kort och ldng sikt samt vilka effekter
ett eventuellt undantag skulle ha pd konkurrensen och for smé och
medelstora foéretag. Utredningen ska dven beakta sannolikheten fér
att kommuner och landsting avbolagiserar och &terfér verksamhet
till den kommunala férvaltningen om ett undantag inte inférs.

Om utredningen finner att undantag bor inféras ska forfatt-
ningsforslag och férslag till andra eventuella dtgirder limnas. I de
forslag som limnas ska sirskilt beaktas behovet av en vil fungerade
konkurrens och den kommunala nivins behov av organisatorisk fri-
het. Vidare ska sirskilt belysas om det bl.a. av konkurrenshinsyn
finns behov av sektoriellt begrinsade undantag eller inte. For det
fall utredningen anser att det bor inféras ett undantag frin kravet
pd upphandling ska férslag limnas pd alternativa dtgirder for att
sikerstilla att samhillets resurser anvinds pd ett effektivt sitt och
att de EU-rittsliga principerna om fri rérlighet av varor och
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yinster pd den inre marknaden beaktas. I detta sammanhang ska
dven statsstodsreglernas inverkan pd ersittningen fér ekonomisk
verksamhet som inte upphandlats och bedrivs i enlighet med
undantaget eller inom ramen {6r den egna forvaltningen belysas.

For det andra ska utredningen analysera om det férhéllandet att
de kommunala bolagen inte direkt binds av de kommunalrittsliga
principerna medfor principiella eller andra problem 1 forhallande till
regleringen av annan kommunal verksamhet. Vid behov ska utred-
ningen ligga fram forfattningsforslag.

For det tredje ska utredningen utvirdera hur det regelverk som
finns kring insyn 1 kommunala bolag och entreprenader har tillim-
pats 1 praktiken.

Genom OFUKI-utredningens tilliggsdirektiv (dir. 2010:115)
vidgades uppdraget till att ocksd omfatta ett fiirde delomrdde.

Enligt tilliggsdirektivet ska utredningen oversiktligt beskriva
hur kommuner och landsting genomfér samordnade upphandlingar
och undersoka 1 vilken utstrickning de, utéver samordnade upp-
handlingar, 6verliter till nigon annan att upphandla f6r deras rik-
ning. Utredningen ska ocksd analysera om det bl.a. mot bakgrund
av reglerna om inkdpscentraler i upphandlingslagstiftningen finns
behov av bestimmelser som gér det kommunalrittsligt mojligt att
delegera ritten att fatta upphandlingsbeslut till nigon annan.
Vidare ska utredningen belysa vilka konsekvenser en eventuell méj-
lighet till delegation skulle fi for de féretag som avser att 6verklaga
ett beslut och fér konkurrensen, framfér allt avseende smi och
medelstora foretag. Om utredningen finner det limpligt ska en
sddan delegationsbestimmelse foreslds. Nodvindiga forfattnings-
forslag ska ocksd utarbetas.

Enligt OFUKI-utredningens ursprungliga direktiv skulle upp-
draget redovisas senast den 30 november 2010. Genom tilliggs-
direktivet senarelades slutdatumet till den 29 april 2011.

Det ursprungliga direktivet 3terges i sin helhet i bilaga 1 och
tilliggsdirektivet likaledes 1 bilaga 2.

1.2 Utredningens arbete

OFUKI-utredningen har hillit 17 interna sammantriden, varav ett
1 internatform. Arbetet har bedrivits i nira samarbete med utred-
ningens experter, bide vid de sammantriden som hillits och genom
kontakter diremellan.
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Synpunkter frin intresseorganisationer har inhimtats 1 samband
med tvd referensgruppsméten. De organisationer som deltagit med
representanter ir Almega, Avfall Sverige, Foéretagarna, Kommunala
Foretagens Samorganisation (KFS), Sveriges advokatsamfund,
Sveriges Allminnyttiga Bostadsféretag (SABO), Sveriges Forsik-
ringsférbund, Sveriges universitets- och hogskoleférbund (SUHF)
samt Atervinningsindustrierna. Fastighetsigarna Sverige har gett in
skriftliga synpunkter.

OFUKI-utredningen har iven triffat féretridare for kom-
muner, landsting, bolag och intresseorganisationer inom olika verk-
samhetsomridden f6r att inhimta underlag och for att ge dessa till-
fille att ge sin syn pd utredningens frigestillningar. Sirskilt med
avseende pd forekomsten av behov av undantag frin upphandlings-
skyldighet har utredningen triffat foretridare for bl.a. Stockholms
lins landsting, Stockholms kommun, Sundsvalls kommun, kom-
munalférbundet Gistrike Atervinnare, Luftfartsverket, bolag for-
valtade av universiteten i Linképing, Uppsala respektive Karolinska
Institutet, de s.k. programféretagen, SOS Alarm AB, Sundsvalls
Energi AB, Sydskédnes avfallsaktiebolag (SYSAV), Avfall Sverige
samt Atervinningsindustrierna. Med avseende pi frigan om hur
kommuner och landsting genomfér samordnade upphandlingar
samt 1 vad mdn de i dvrigt 6verldter &t annan att genomféra upp-
handlingar f6r deras rikning har OFUKI-utredningen triffat fore-
tridare f6r Kammarkollegiet, SKL Kommentus Inképscentral AB,
Goteborgs Stads Upphandlings AB, Kommunupphandling Syd AB,
Telge Inkop AB samt Halmstads, Lunds och Sollentuna kom-
muner.

OFUKI-utredningen har l3tit genomféra tvd enkiter. Den ena
enkiten riktades till offentligt dgda foretag for att kartligga deras
handel med sina dgare och med bolag i samma koncern. Den andra
enkiten var stilld till kommunerna i syfte att utvirdera hur de
hanterar frigor om insyn. OFUKI-utredningen har ocksd gjort en
mindre undersékning riktade till kommunala bolag i1 syfte att
utvirdera hur frigor om insyn hanteras i bolagen. Vidare har
OFUKI-utredningen stillt frigor till de andra EU-medlems-
staterna, bla. om huruvida EU-domstolens praxis om de s.k.
Teckal-kriterierna ir tillimplig i1 deras nationella rittsordningar.

Internationella kontakter har ocks férevarit genom nirvaro vid
ett mote 1 R&dgivande kommittén for offentlig upphandling (Euro-
peiska kommissionen) och vid en nordisk konferens mellan
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departements- och myndighetstjinstemin verksamma p upphand-
lingsomridet.

Som del i utredningsarbetet har OFUKI-utredningen iven in-
himtat tre rittsutlitanden. Ett av utlitandena, som avgetts av jur.
docenten Daniel Stattin, behandlar tillimpningen av det s.k.
kontrollkriteriet pd svenska aktiebolag och ekonomiska féreningar.
Kontrollkriteriet 1 foérhdllande till svenska aktiebolag behandlas
ocksd 1 ett utlitande som har inhimtats frdn professorn Tom
Madell, som 1 sin tur anlitat doktoranden och advokaten Andrea
Sundstrand som medférfattare. Det tredje utltandet, som in-
himtats frn jur. doktorn Jorgen Hettne avser bl.a. EU-rittsliga
forutsittningar for inférlivning av de s.k. Teckal-kriterierna 1
svensk upphandlingsritt. Rittsutlitandena &terges i sin helhet i
bilaga 3-5.

1.3 Betidnkandets innehall

P3 motsvarande sitt som OFUKI-utredningens uppdrag kan upp-
delas i fyra delomriden, bestir ocksi betinkandet av i huvudsak
fyra delar (jfr avsnitt 1.1) Den f6rsta delen avser frigan om
inférande av ett undantag frin upphandlingsskyldighet for s.k.
in house-situationer i de svenska upphandlingslagarna. Den andra
delen giller frigor om de kommunalrittsliga principerna i férhél-
lande till de kommunala féretagen. I den tredje delen behandlas
tillimpningen av insynsregler 1 kommunala bolag och entre-
prenader. Slutligen avser den fjirde delen frigan om inférande av
bestimmelser som goér det kommunalrittsligt mojligt fér kom-
muner och landsting att éverlimna ritten att fatta upphandlings-
beslut till nigon annan.

Den forsta delen av betinkandet omfattar kapitel 2-22. Inled-
ningsvis beskrivs upphandlingsregelverket, kapitel 2, och fére-
komsten av ett avtal mellan tvd parter som férutsittning f6r upp-
handlingsskyldighet, kapitel 3. EU-domstolens praxis om det s.k.
in house-undantaget m.m. och undantagets rickvidd behandlas dir-
efter 1 kapitel 4-5.

En beskrivning av regelverket f6r den interna statliga respektive
kommunala organisationen iterfinns 1 kapitel 6-7. Vidare beskrivs
kommunalrittsliga organisationer fér samverkan, organisatoriskt
och upphandlingsrittsligt, i kapitel 8. Aven privatrittsliga organisa-
tionsformer i offentlig verksamhet behandlas, 1 kapitel 9.

54



SOU 2011:43 Om utredningen och betdnkandet

Avsnitt av mera faktamissigt slag finns 1 kapitel 10-16. I kapitel
10-12 redovisas 1 vilken utstrickning som staten, landstingen och
kommunerna dger féretag samt omfattningen av och inriktningen
pa deras verksamheter. I kapitel 13 finns en motsvarande beskriv-
ning avseende kommunalférbund och gemensamma nimnder samt
en redovisning av hur kommunalférbunden finansieras. Kapitel 14
behandlar frigan om 1 vilken utstrickning handel férekommer
mellan det offentliga och dess foretag. Uppgifter som berdrda
aktorer limnat till OFUKI-utredningen angdende frigan om ett in
house-undantag redovisas 1 kapitel 15. En internationell utblick i
amnet dterfinns 1 kapitel 16.

I kapitel 17 behandlas grundliggande rittsliga férutsittningar
for ett in house-undantag 1 svensk ritt, utifrdn EU-ritten och
svensk upphandlingslagstiftning. OFUKI-utredningens analys i
frigan om ett in house-undantag bér inféras i de svenska upp-
handlingslagarna 8terfinns 1 kapitel 18. I de dirpa foljande kapitlen
19-20 behandlas frigan om det s.k. kontrollkriteriet kan vara upp-
tyllt betriffande svenska privatrittsliga associationer, sirskilt aktie-
bolag, samt kommunalférbund och gemensamma nimnder. Den
nirmare utformningen av ett in house-undantag 1 LOU behandlas i
kapitel 21.

I kapitel 22 diskuteras alternativ till inférande av ett in house-
undantag samt frigor om statligt stod.

Den andra delen av betinkandet omfattar kapitel 23-25. T det
inledande kapitlet 23 redogérs for regelverket om de kommunal-
rittsliga principerna och om undantag frin dessa. Dagens mojlig-
heter till rittslig prévning av principernas efterlevnad behandlas
direfter 1 kapitel 24. OFUKI-utredningens bedémning av vilka
problem som kan finnas pd omrddet samt férslag till tgirder redo-
visas 1 kapitel 25.

I den tredje delen av betinkandet beskrivs regelverket om insyn 1
kommunala féretag och entreprenader, kapitel 26, samt redovisas
OFUKI-utredningens utvirdering av tillimpningen av dessa regler,
kapitel 27.

Den fiirde delen av betinkandet omfattar kapitel 28-32. I de
forsta av dessa beskrivs regleringen av inkdpscentraler m.m., kapitel
28, samt regelverket om kommunal delegation och anvindning av
fullmakt, kapitel 29. T kapitel 30 &terfinns en beskrivning av hur
kommuner och landsting genomfér samordnade upphandlingar
samt OFUKI-utredningens bedémning av i vad min det férekom-
mer att de annars dverldter 4t ndgon annan att upphandla for deras

55



Om utredningen och betdnkandet SOU 2011:43

rikning. Kapitel 31 innehéller utredningens bedémning i frdgan om
det bor infoéras bestimmelser som gor det kommunalrittsligt
mdjligt f6r kommuner och landsting att dverlimna ritten att fatta
upphandlingsbeslut till ngon annan. Utformningen av sidana
bestimmelser behandlas 1 kapitel 32.

De dirpd foljande kapitlen 33-35 innehéller avsnitt av gemen-
sam karaktir for betinkandets olika delomriden. I kapitel 33
behandlas frigor om ikrafttridande- och &vergdngsbestimmelser.
Konsekvenser av OFUKI-utredningens forslag tas upp 1 kapitel 34.
Slutligen finns forfattningskommentarer till utredningens fore-
slagna bestimmelser 1 kapitel 35.
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2 Regleringen om upphandling

2.1 En overblick
2.1.1 Svensk ratt

Regler om upphandling dterfinns i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, och lagen (2007:1092) om upphandling inom
omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster, LUF. Dessa
lagar tridde 1ikraft den 1januari 2008 och ersatte di lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling.

LOU reglerar forfaranden m.m. {6r offentlig upphandling som
gors av — forenklat uttryckt — myndigheter och offentligt styrda
organ. Genom LOU genomférdes Europaparlamentets och ridets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av for-
faranden vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och ginster (det s.k. klassiska direktivet).

LUF reglerar férfaranden m.m. fér upphandling inom for-
sorjningssektorerna vatten, energi, transporter och posttjinster.
Liksom LOU giller LUF f6r upphandling som gors av — férenklat
uttryckt — myndigheter och offentligt styrda organ. Dirutdver
giller LUF f6r upphandling som gors av dels foretag vilka en
myndighet har ett bestimmande inflytande éver (offentliga fore-
tag), dels privata foretag som bedriver verksamhet inom forsorj-
ningssektorerna. Upphandling inom de omrdden som omfattas av
LUF har undantagits frin tillimpningsomridet f6r LOU. Genom
LUF genomférdes Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfaranden
vid upphandling pd omriddena vatten, energi, transporter och
posttjinster (férsérjningsdirektivet).

Utoéver bestimmelser om upphandling pd direktivstyrda om-
rdden innehdller LOU och LUF ocks3 regler som inte styrs eller
endast delvis styrs av EU-direktiven (15 kap. 1 bdda lagarna). Dessa
bestimmelser reglerar bl.a. upphandlingar vilkas virde understiger
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de s.k. troskelvirden som avgrinsar tillimpningsomridet for direk-
tiven samt upphandling av s.k. B-tjinster som huvudsakligen faller
utanfér direktivens tillimpningsomrade.

Lagbestimmelser pd upphandlingsomridet finns dven 1 lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LOV) som tridde ikraft den
1 januari 2009. I denna lag finns regler om vad som giller for de
kommuner och landsting som vill konkurrenspréva kommunala
verksamheter genom att overldta valet av utférare av stdd, vérd-
och omsorgstjinster till brukaren eller patienten. Kontrakt inom
ett valfrihetssystem har i lagstiftningsarbetet bedémts vara tjinste-
koncessioner (prop. 2008/09:29, s. 52).

Valfrihetssystem enligt LOV ir ett alternativ till upphandling
enligt LOU och kan tillimpas p& bl.a. omsorgs- och stédverksam-
het for dldre och fér personer med funktionsnedsittning samt pa
hilso- och sjukvardstjinster. Enligt 5 § hilso- och sjukvirdslagen
(1982:763) finns en skyldighet fér landstingen att organisera
primirvirden med tillimpning av LOV si att invnarna fritt kan
vilja utférare av primirvdrdens tjinster. Det ska allts8 finnas
vardvalssystem fér primirvirden i alla landsting. Vidare finns
exempelvis bestimmelser 1 lagen (2010:197) om etableringsinsatser
for vissa nyanlinda invandrare om att Arbetsférmedlingen i vissa
fall dr skyldig att tillimpa LOV.

LOV har inte tillkommit i syfte att genomfora ndgot direktiv.

2.1.2 Unionsréatten
Regler i fordrag

I EU-f6rdragen finns ingen artikel som uttryckligen giller offentlig
upphandling men flera bestimmelser och de principer de ger
uttryck for har utgjort grund for direktiven pd upphandlings-
omrddet. Fordragsbestimmelserna kan dven ha direkt betydelse for
vissa upphandlingar som inte omfattas av direktiven, t.ex. upp-
handlingar vars virde understiger troskelvirdena eller som avser
yjdnstekoncessioner (se bl.a. domarna 1 mdl C-324/98, Telaustria
och Telefonadress, punkt 60, C-458/03, Parking Brixen, punkt 46,
respektive C-203/08, Sporting Exchange, punkt 39).

Av sirskilt intresse pd upphandlingsomridet ir bestimmelserna
i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-for-
draget) om icke-diskriminering i artikel 18, om férbudet mot
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kvantitativa restriktioner 1 artiklarna 34 och 35, om etableringsritt 1
artikel 49 och om fri rérlighet av tjinster 1 artikel 56 (tidigare
artiklarna 12, 28, 29, 43 och 49 1 EG-foérdraget) Bestimmelserna ger
uttryck for flera grundliggande unionsrittsliga principer som EU-
domstolen ofta dberopat 1 upphandlingsmal. Principerna avser krav
pa icke-diskriminering, likabehandling, transparens och 6ppenhet,
proportionalitet och émsesidigt erkinnande (se kommissionens
tolkningsmeddelande [2006/C 179/2] om gemenskapsrittens
tillimplighet pd upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis,
omfattas av direktiven om offentlig upphandling).

Regler i direktiv m.m.

Unionsritten har sedan linge innehdllit direktivregler om offentlig
upphandling fér den s.k. klassiska sektorn och om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och telekommunikation,
de s.k. forsorjningssektorerna.

Férutom bla. materiella indringar och tilligg innebar an-
tagandet av det klassiska direktivet (direktiv 2004/18/EG) den
31 mars 2004 att regler i tre ildre direktiv sammanférdes i en
rittsakt. De tidigare direktiven var ridets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av foérfarandena vid offentlig
upphandling av tjinster (tjinstedirektivet), 93/36/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av foérfarandet vid offentlig upp-
handling av varor (varudirektivet) och 93/37/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader (byggentreprenadsdirektivet).

Forsorjningsdirektivet (direktiv 2004/17/EG) av den 31 mars
2004 ersatte ridets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har verk-
samhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikations-
sektorerna.

Centrala bestimmelser pd upphandlingsomridet finns 1 évrigt i
tvd direktiv om rittsmedel vid 6vertridelse av reglerna om offentlig
upphandling och upphandling inom férsérjningssektorerna. Dessa
ir ridets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om sam-
ordning av lagar och andra férfattningar {6r prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten samt
92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och
andra forfattningar om unionsregler om upphandlingsférfaranden
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tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna. Direktiven har dndrats 1 flera
avseenden genom Europaparlamentets och ridets direktiv
2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av ridets direk-
tiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden
fér provning av offentlig upphandling. Rittsmedelsdirektivens be-
stimmelser har genomférts genom det regelverk som numera finns
1 LOU respektive LUF (nimnda indringsdirektiv har genomforts
genom lagindringar som tridde i kraft den 15 juli 2010).

Den 13 juli 2009 utfirdades Europaparlamentets och ridets
direktiv 2009/81/EG om samordning av férfarandena vid tilldel-
ning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjinster av
upphandlande myndigheter och enheter pd forsvars- och siker-
hetsomrddet och om indring av direktiven 2004/17/EG och
2004/18/EG. I lagrddsremissen Upphandling pd forsvars- och siker-
hetsomrddet, beslutad den 3 februari 2011, har regeringen limnat
forslag till genomférande av direktivet 1 svensk ritt. Lagrddet har
yttrat sig Over forslaget och irendet bereds fér nirvarande av
Regeringskansliet.

Bestimmelser om tilldelning av avtal om allmin trafik finns i
Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 1370/2007 av
den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pd jirnvig och vig och om
upphivande av rddets férordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr
1107/70.

2.2 Tillimpningsomradet for LOU och LUF
2.2.1 Allmant

LOU giller vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjinster samt av byggkoncessioner. Dessutom giller lagen nir
upphandlande myndigheter anordnar projekttivlingar. Aven LUF
reglerar férfarandena m.m. {6r upphandling av varor, tjinster och
byggentreprenader samt for anordnande av projekttivlingar. Av-
gorande fér om en upphandling ska goéras enligt LUF ir, som
tidigare berorts, vilken typ av verksamhet som en upphandlande
enhet bedriver. Bida lagarna innehiller dels bestimmelser som
omfattas av direktiven, dels bestimmelser som inte omfattas av
direktiven.
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I respektive lag anges ett antal olika undantag fr&n lagens
tillimpningsomride. Exempelvis giller lagarna inte sidana kontrakt
som avser forvirv, arrenderitt, hyresritt, bostadsritt, tomtritt,
servitutsritt eller ndgon annan rittighet till fastighet. LOU och
LUF ir inte heller tillimpliga pi t.ex. tjinstekontrakt som tilldelas
en upphandlande myndighet som har en sirskild ensamritt att ut-
fora tjinsten. Tjinstekoncessioner ir endast 1 begrinsad utstrick-
ning reglerade 1 LOU och omfattas inte av tillimpningsomradet for
LUF (se dven avsnitt 17.1.2). Tilldelning av byggkoncessioner om-
fattas inte heller av regleringen 1 LUF.

Frin LUF:s ullimpningsomride finns sirskilda undantag i friga
om anknutna foéretag och samriskforetag (1 kap. 15-17 §§ LUF).
Motsvarande regler saknas 1 LOU. Reglerna i LUF innebir att
lagen inte giller fér kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar
ett s.k. anknutet féretag och inte heller for kontrakt som ett sam-
riskforetag, bildat uteslutande av flera upphandlande enheter for att
bedriva verksamhet som omfattas av lagens tillimpningsomride,
tilldelar ett féretag som ir anknutet till ndgon av dem. En forut-
sittning ir att leverans med anledning av tilldelningen motsvarar
minst 80 procent av det anknutna féretagets genomsnittliga om-
sittning av byggentreprenader, varor eller tjinster under de fore-
giende tre &ren. Vidare ir LUF inte tillimplig pd kontrakt som ett
samriskforetag tilldelar en av de upphandlande enheter som bildat
det. Detsamma giller f6r kontrakt som en upphandlande enhet
tilldelar ett sidant samriskféretag som enheten ingdr i. Samrisk-
foretaget ska dock i sddant fall ha bildats for att utféra den aktuella
verksamheten under en tid av minst tre 3r. Vidare ska det 1 den
handling som upprittats for bildandet av foretaget anges att de
upphandlande enheter som det bestdr av kommer att ingd 1 det
under minst samma tid.

Lagarnas tillimpningsomriden och undantag frin dessa regleras
i 1 kap. LOU och 1 kap. LUF. I 2 kap. LOU och 2 kap. LUF &ter-
finns definitioner av de begrepp som anvinds i lagarna. Av sirskilt
intresse for tillimpligheten av LOU och LUF ir definitionerna av
begreppen kontrakt, upphandlande myndighet och enhet, offent-
ligt styrda organ och leverantér (se f6ljande avsnitt).

EU-rittens och den svenska lagstiftningens betydelse for sddana
bestdende kontrakt som tilldelats fére Sveriges anslutning till EES-
avtalet den 1 januari 1994 behandlas i1 avsnitt 33.2.1.
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2.2.2 Sarskilt om vissa definitioner
Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

En grundliggande férutsittning for att LOU ska vara tillimplig,
utom f6r anordnande av projekttivlingar, dr att det ir friga om
offentlig upphandling (1 kap. 2 § forsta stycket LOU). Med detta
begrepp avses de dtgirder som vidtas av en upphandlande myndig-
het 1 syfte att tilldela ett kontrakt eller ingd ett ramavtal avseende
varor, tjinster eller byggentreprenader (2 kap. 13 § LOU).

Definitionen av offentlig upphandling innehiller 1 sig flera
begrepp som har betydelse for lagens tillimpningsomride och som
ocksd definieras i denna. Med upphandlande myndighet avses stat-
liga och kommunala myndigheter men begreppet omfattar ocksi
vissa andra organ (2 kap 19 § forsta stycket LOU). Med myndighet
jimstills nimligen beslutande férsamlingar i kommuner och lands-
ting, offentligt styrda organ samt sammanslutningar av en eller
flera myndigheter eller férsamlingar eller av ett eller flera offentligt
styrda organ (2 kap. 19 § andra stycket LOU).

Med offentligt styrda organ avses bl.a. bolag och féreningar som
tillgodoser behov 1 det allminnas intresse — annat dn av industriell
eller kommersiell karaktir — och som har en viss koppling till
staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet
till f6ljd av finansiering, verksamhetskontroll eller utseende av
ledaméter 1 styrelse eller motsvarande ledningsorgan (2 kap. 12 §
LOU).

Kontrakt definieras som ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som dels sluts mellan en eller flera upphandlande myndig-
heter och en eller flera leverantdrer, dels avser utférande av bygg-
entreprenad, leverans av varor eller tillhandahillande av tjinster,
dels undertecknas av parterna eller signeras av dem med en
elektronisk signatur (2 kap. 10 § LOU). Sirskilda definitioner finns
av byggentreprenadkontrakt, tjinstekontrakt och varukontrake
(2 kap. 3, 18 och 21 §§ LOU). Dessa baseras pd definitionen av
kontrakt.

Ett temporirt undantag frin definitionen av kontrakt inférdes
den 15 juli 2010 och upphér att gilla den 1 januari 2013 (2 kap.
102 § LOU). Undantaget avser avtal som sluts mellan vissa upp-
handlande myndigheter och vissa leverantorer i1 fall d det finns ett
visst samband mellan parterna. For att undantaget ska vara tillimp-
ligt ska den upphandlande myndigheten vara antingen en statlig
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eller kommunal myndighet, en beslutande férsamling 1 en kommun
eller ett landsting eller en sammanslutning av en eller flera sddana
myndigheter eller férsamlingar. Den upphandlande myndigheten
kan alltsd inte vara ett offentligt styrt organ. Leverantoren ska vara
antingen en juridisk person som den upphandlande myndigheten
helt eller delvis dger eller ir medlem 1 eller en gemensam nimnd
enligt kommunallagen (1991:900). Som férutsittning fér undan-
taget giller ocksd att leverantdren ska ha en viss ytterligare anknyt-
ning till den upphandlande myndigheten. Den upphandlande
myndigheten ska utdva en kontroll éver den juridiska personen
eller den gemensamma nimnden som motsvarar den som den
utdvar dver sin egen forvaltning. Vidare ska, 1 fall di den juridiska
personen eller den gemensamma nimnden dven utfér verksamhet
tillsammans med ndgon annan in den upphandlande myndigheten,
denna verksamhet endast vara av marginell karaktir. Undantags-
bestimmelsen ir tillimplig dven i fall d avtal har slutits fore ikraft-
tridandet och fortsitter efter den 1 januari 2013 att gilla for avtal
som har slutits desstérinnan. Bakgrunden till det temporira undan-
taget behandlas 1 avsnitt 3.2.2.

Med leverantor avses den som pd marknaden tillhandahiller
varor eller tjinster eller utfér byggentreprenader (2 kap. 11§
LOU). Begreppet innefattar ocksd grupper av leverantérer.

Begreppet tjinstekoncession definieras som ett kontrakt av
samma slag som ett tjinstekontrakt men som innebir att ersitt-
ningen for tjinsterna helt eller delvis utgors av ritt att utnyttja
yansten (2 kap. 17§ LOU). P3 likartat sitt definieras bygg-
koncession som ett kontrakt av samma slag som ett byggentre-
prenadkontrakt men som innebir att ersittningen helt eller delvis
utgors av ritt att utnyttja anliggningen (2 kap. 4 § LOU).

Lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten,
energi, transporter och posttjinster

P4 likartat sitt som for LOU miste det, utom fér anordnande av
projekttivlingar, vara frdga om upphandling tér att LUF ska vara
tillimplig (1 kap. 2 § forsta stycket LUF). Med upphandling avses
de 4tgirder som vidtas av en upphandlande enhet i syfte att tilldela
ett kontrakt eller att ing8 ett ramavtal avseende varor, tjinster eller
byggentreprenader (2 kap. 23 § LUF).
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Begreppet  upphandlande enhet inbegriper upphandlande
myndigheter, definierat pd samma sitt som 1 LOU, men ocksd
sddana féretag som en upphandlande myndighet kan utéva ett
bestimmande inflytande 6ver eller som bedriver viss verksamhet
med stdd av en sirskild rittighet eller ensamritt (2 kap. 20 § LUF).
Definitionen innebir att privata foéretag kan vara upphandlande
enheter.

I LUF finns en definition av kontrakt som 6verensstimmer med
definitionen 1 LOU, dock med den skillnaden att begreppet ”upp-
handlande enheter” anvinds istillet fér "upphandlande myndig-
heter” (2 kap. 10 § LUF). Nigot undantag frn definitionen mot-
svarande det temporira undantaget 1 LOU finns inte 1 LUF. Lik-
som 1 LOU finns diremot sirskilda definitioner av byggentre-
prenadkontrakt, tjinstekontrakt och varukontrakt (2 kap. 3, 19 och
24 §§ LUF). Begreppet leverantor definieras pd samma sitt som i
LOU (2 kap. 11 § LUF).

Med anknutet foretag avses bla. foretag over vilket en upp-
handlande enhet har ett bestimmande inflytande och foéretag som
kan utéva ett bestimmande inflytande 6ver en upphandlande enhet
(2 kap. 2 § LUF).

Begreppet tidnstekoncession definieras pd samma sitt som 1 LOU
(2 kap. 18§ LUF). Aven begreppet byggkoncession har samma
innebérd som 1 LOU (2 kap. 4 § LUF).

2.3 Upphandlingsférfaranden enligt LOU och LUF

Regleringen i LOU respektive LUF om bl.a. férfaranden fér upp-
handling skiljer sig &t beroende pd om féremaélet f6r upphandlingen
faller inom eller utanfér EU-direktivens tillimpningsomriden.
Avgérande for detta dr bla. virdet av upphandlingen. S3vitt avser
tjinster ir ocksd en klassificering av dessa som A- eller B-tjinster
av betydelse.

LOU:s och LUF:s bestimmelser som genomfér direktiven ir
tillimpliga nir virdet av upphandlingen uppgar till ett visst belopp
(troskelvirde), dock endast i begrinsad utstrickning for s.k. B-
ginster. Bestimmelser om tréskelvirden och hur virdet av ett upp-
handlingskontrakt ska beriknas dterfinns 1 3 kap. LOU respektive
LUF. Det finns olika tréskelvirden beroende pd vad som ska upp-
handlas och om upphandlingen gors av en upphandlande myndig-
het inom den klassiska sektorn eller av en upphandlande enhet
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inom ndgon av forsorjningssektorerna. Troskelvirdena faststills pd
unionsnivi med beaktande av det grinséverskridande intresset.
Aktuella troskelvirden i svensk valuta framgdr av tillkinnagivande
(2010:53) av troskelvirden vid offentlig upphandling.

Tjinster dr kategoriserade som antingen A- eller B-tjinster. Till
A-tjinster riknas sddana tjinster som traditionellt sett ansetts
limpa sig vil for grinsoverskridande handel, exempelvis land-
transporter, datatjinster, revision och fastighetsforvaltning (se
bilaga 2 till LOU respektive LUF). B-tjinster ir sidana tjinster
som normalt sett ir mindre vil limpade f6r grinséverskridande
handel. Vilka tjinster som ir B-tjinster framgir av bilaga 3 till
LOU respektive LUF. Upprikningen 1 bilagan omfattar exempelvis
hotell- och restaurangtjinster, jirnvigs- och sjétransport samt juri-
diska tjinster. Upphandling av B-tjinster faller i huvudsak utanfér
direktivens tillimpningsomriden, oavsett virdet pa dessa.

Bestimmelserna 1 15 kap. LOU respektive LUF reglerar upp-
handling som helt eller delvis faller utanfér direktivens tillimp-
ningsomriden. Bestimmelserna tillimpas bl.a. vid upphandling som
avser B-tjinster eller andra kontrakt vars virde inte 6verstiger
troskelvirdena (1 kap. 2 § andra stycket LOU respektive LUF).

2.3.1 Forfaranden vid direktivstyrd upphandling
Regler om upphandlingsférfaranden finns 1 4 kap. LOU respektive

LUF. Vidare finns bestimmelser om ramavtal och om elektronisk
auktion 15 kap. och 5 a kap. respektive lag.

Vid offentlig upphandling enligt LOU ska som huvudregel
tllimpas ett oppet eller ett selektivt foérfarande. Under vissa
omstindigheter far dock ett férhandlat férfarande med eller utan
foregdende annonsering anvindas. Dessutom fir en konkurrens-
priglad dialog anvindas som férfarande under vissa forutsittningar.
Aven upphandling enligt LUF kan ske med anvindning av ett
oppet eller selektivt forfarande. Vid upphandling enligt LUF fir
dven, till skillnad frdn vad som giller enligt LOU, anvindas ett
forhandlat foérfarande med foregiende annonsering utan att ndgra
sirskilda foérutsittningar méste vara uppfyllda. Sivil enligt LOU
som enligt LUF giller att anskaffning fir ske med hjilp av en
inkopscentral (se kapitel 28).

Med 6ppet forfarande avses ett annonserat forfarande dir alla
leverantorer som vill fir limna anbud. Ett selektivt forfarande ska
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annonseras och alla intresserade leverantdrer fir anséka om att 3
limna anbud men endast de som bjudits in av den upphandlande
myndigheten eller enheten fir gora det. I ett férhandlat férfarande
med féregiende annonsering fir den upphandlande myndigheten
eller enheten bjuda in utvalda leverantérer och férhandla om
kontraktsvillkoren med en eller flera av dem. Ett férhandlat for-
farande utan foregdende annonsering fir endast ske under vissa
omstindigheter, sdvil enligt LOU som enligt LUF. Forfarandet
innebir att en direktupphandling kan goéras pd sd sitt att den upp-
handlande myndigheten eller enheten kan vinda sig direke till en
leverantor.

2.3.2  Forfaranden vid upphandling som inte ar direktivstyrd

Enligt reglerna 1 15 kap. LOU respektive LUF ska upphandling
goras genom ett forenklat forfarande eller ett urvalsférfarande.
Vidare far upphandling ske genom direktupphandling om kontrak-
tets virde uppgdr till hégst 15 procent av tillimpligt troskelvirde
eller om det finns synnerliga skil. Vid offentlig upphandling enligt
LOU f{ar dven en konkurrenspriglad dialog anvindas om inte ett
forenklat forfarande eller ett urvalsférfarande medger tilldelning av
kontrakt.

Vid forenklat férfarande ska den upphandlande myndigheten
eller enheten begira anbud genom annons i en elektronisk databas
som ir allmint tillginglig eller genom annons i annan form som
mojliggor effektiv konkurrens. Vid tillimpning av urvalsférfarande
ska den upphandlande myndigheten eller enheten publicera en
ansokningsinbjudan genom annons i en elektronisk databas som ir
allmint tillginglig.

Regleringen 1 15 kap. LOU respektive LUF mojliggor anskaft-
ning med hjilp av inképscentraler liksom anvindning av ramavtal

(se kapitel 28).
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3 Avtal mellan tva parter som
forutsattning for upphandlings-
skyldighet

3.1 Allméant om verksamhet i egen regi
3.1.1  Svensk ratt

Den svenska lagstiftningen om upphandling ir tillimplig nir en
upphandlande myndighet eller upphandlande enhet vidtar dtgirder
for att anskaffa t.ex. varor eller tjinster utanfér den egna organisa-
tionen. Regleringen stiller diremot inga krav pd att en extern
anskaffning ska goéras. Det stdr i stillet myndigheten eller enheten
fritt att utfora sina uppgifter med egna resurser, dvs. i egen regi.

Valfriheten f6r upphandlande myndigheter och enheter framgir
inte uttryckligen av upphandlingslagarnas bestimmelser men foljer
av att deras tillimpning férutsitter ett avtal mellan dels minst en
upphandlande myndighet eller enhet, dels minst en leverantér
(2 kap. 10 § LOU respektive LUF).

Bestimmelserna 1 LOU och LUF innebir i detta avseende inte
nigon skillnad i jimforelse med den ildre lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling, ALOU. T Upphandlingskommitténs del-
betinkande Effektivare offentlig upphandling — for fortsatt vilfdrd,
trygghet och tillvixt (SOU 1999:139, s.72) beskrivs 1 friga om
ALOU att det inte finns nigot juridiskt hinder i denna mot att en
upphandlande enhet med egen personal producerar alla de tjinster
som behovs 1 den egna verksamheten. Vidare anges att det dr nir
enheten bestimt sig {or att préva om marknaden (externa offent-
liga och privata producenter) kan erbjuda ett bittre och billigare
alternativ till produktion i egen regi, som lagen blir tillimplig.

I rittsfallet RA 2009 ref. 43, som gillde huruvida en upphand-
lande enhet hade fog for sitt beslut att avbryta en offentlig upp-

69



Avtal mellan tva parter som forutsittning for upphandlingsskyldighet SOU 2011:43

handling enligt ALOU, anférde Regeringsritten (numera Hogsta
forvaltningsdomstolen) bla. att en upphandlande enhet har skyl-
dighet att upphandla nir den avser att anskaffa en vara, en tjinst
eller en byggentreprenad och att den upphandlande enheten forst
dd miste 6ppna sig mot marknaden och séka upp den konkurrens
som finns.

3.1.2 Unionsréatten

P34 motsvarande sitt som 1 den svenska regleringen saknas krav i
unionsritten pd att en upphandlande myndighet ska vinda sig utan-
for sin organisation for att utfora sina uppgifter.

Det klassiska direktivet (2004/18/EG) ir enligt artikel 7 tillimp-
ligt pd offentliga kontrakt om de inte omfattas av sirskilt angivna
undantag 1 artiklarna 10-18 och om deras virde exklusive mer-
virdesskatt beriknas uppgd till minst vissa troskelvirden.
Begreppet offentliga kontrakt, som definieras 1 artikel 1.2 a, utgér
dirmed grund foér en avgrinsning av direktivets tillimpnings-
omrdde. Enligt definitionen avses skriftliga kontrakt med ekono-
miska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska aktérer
och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser ut-
férande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhanda-
hillande av tjinster 1 den mening som avses 1 detta direktiv.

Aven i de ildre direktiven pi det klassiska omridet fanns defini-
tioner av kontrakt (artikel 1 a i respektive direktiv). Definitionen i
det nya direktivet motsvarar dessa och ngon indring har inte varit
avsedd. I forsorjningsdirektivet (2004/17/EG) finns en definition
av kontrakt i artikel 1.2 a som dven den motsvarar definitionen i det
klassiska direktivet.

I domen i mél C-26/03, Stadt Halle, gav EU-domstolen uttryck
for synen pd verksamhet i egen regi genom foljande uttalande
(punkt 48).

En offentlig myndighet som ir en upphandlande myndighet har
mojlighet att utféra de uppgifter av allminintresse som 4ligger denna
med egna medel — administrativa, tekniska och andra — utan att behva
vinda sig till externa enheter utanfér sin organisation. I ett sddant fall
kan det inte vara friga om ett avtal med ekonomiska villkor som
ingdtts med en i forhillande till den upphandlande myndigheten
fristdende juridisk person. De gemenskapsrittsliga bestimmelserna
angiende offentlig upphandling ska d3 inte tillimpas.
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Resonemanget 1 domen avsig tillimpning av det ildre tjinste-
direktivet (92/50/EEG) och dess definition av kontrakt i artikel 1 a
men har pd likartat sitt framfoérts av EU-domstolen betriffande
ovriga dldre forfarandedirektiv pd det klassiska omridet
(93/36/EEG och 93/37/EEG) liksom direktiv 2004/18/EG och
fordragets grundliggande bestimmelser (bl.a. EU-domstolens
domar 1 mél C-458/03, Parking Brixen, punkt 60-61, mil C-
537/07, Sea, punkt 57, och mdl C-324/07, Coditel, punkt 48).

3.2 Granser for verksamhet i egen regi
3.2.1 Transaktioner inom samma juridiska person
Svensk ritt

Trots att uppkomsten av ett avtal dr en férutsittning for upp-
handlingsskyldighet har transaktioner mellan enheter inom samma
juridiska person, dvs. inom ramen f6r ett och samma rittssubjekt, i
vissa fall ansetts kunna ge upphov till krav pd upphandling.
Rittsfallet NJA 2001 s. 3 gillde en friga om skadestindsskyldig-
het enligt ALOU i ett fall di ett landsting avbrutit ett upphand-
lingsforfarande for att utfora verksamheten 1 egen regi. Hogsta
domstolen konstaterade att lagen méste antas vila pd principen att
det inte dr friga om upphandling nir en enhet viljer att sjilv utfora
en tjinst, s.k. egenregiverksamhet. Vidare tillade Hogsta domstolen

foljande.

I skilda sammanhang efter lagens tillkomst har antagits att det med
hinsyn hirtill inte innebir upphandling i lagens mening, om en enhet
bestiller varor eller tjinster frin en annan enhet som ingdr i samma
juridiska person (se t.ex. SOU 1999:139, s.71). Huruvida ett sidant
antagande 1 alla ligen dr hillbart kan vara féremil for diskussion. Nir
det giller offentlig verksamhet kan stundom iven avtal triffade inom
samma juridiska person tinkas ha viss c1v1lrattsl1g betydelse. Det kan i
andra fall tinkas att enheterna ir sd fristdende 1 forhdllande till
varandra att ett kop eller ndgon liknande transaktion dem emellan inte
rimligen kan karaktiriseras som ett uttryck {ér egenregiverksamhet
utan bor falla in under upphandlingsbegreppet.

I ett senare yttrande till Hogsta domstolen anférde den ddvarande
Nimnden for offentlig upphandling (NOU) att domstolens syn-
sitt 1 NJA 2001 s. 3 skulle kunna tinkas vara tillimpligt d& det ir
friga om tilldelning av upphandlingskontrakt mellan enheter, som
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ir att betrakta som olika upphandlande enheter inom samma
juridiska person (NOU:s dnr 2003/0229-29). Avgorande f6r om en
transaktion ir att betrakta som offentlig upphandling torde, enligt
NOU, vara huruvida tjinstens tillhandahillande eller varu-
leveransen férutsitter en civilrittslig avtalsreglering. NOU angav
vidare att nigot behov av att sluta ett kontrakt med en utom-
stiende inte uppkommer om leveranserna kan tillférsikras genom
overenskommelse med egenregiverksamhet eller sddant organ som
pd grund av sin anknytning till bestillaren de facto kan jimstillas
med egen regi.

I en dom den 24 mars 2004 (mél nr 139-04) tog Kammarritten i
Stockholm bla. stillning till om Styrelsen fér internationellt
utvecklingssamarbete (Sida), som ir en statlig myndighet, haft fog
for att avbryta en pdborjad upphandling av ett utbildningsprogram
enligt ALOU. Bakgrunden var att Sida, vid utvirderingen av in-
komna anbud, fann att Institutet for fortbildning av journalister
(Fojo) hade limnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.
Beslutet att avbryta upphandlingen motiverades med att Fojo ir en
statlig inrittning och dirfér tillhér samma juridiska person som
Sida. Beslutet innefattade att Sida skulle ingd en 6verenskommelse
med Fojo om genomférande av utbildningsprogrammet.

Kammarritten gjorde bedémningen att Fojo inom den juridiska
personen staten intar en frdn Sida visensskild roll och dirmed
sdsom leverantor har en gentemot den upphandlande enheten sjilv-
stindig funktion. Fojos utférande av uppdrag som institutet till-
delats frdn Sida skulle dirmed inte, enligt kammarritten, kunna
anses som verksamhet 1 Sidas egen regi. Mot denna bakgrund ansig
kammarritten att det inte fanns skil att avbryta den aktuella upp-
handlingen endast pd den grunden att Sida och Fojo utgor delar av
samma juridiska person. Kammarrittens dom har vunnit laga kraft.

I rapporten Utredning om konkurrensneutralitet i Sidas upp-
handlingar (den 4 mars 2008), som tagits fram av AffirsConcept 1
Stockholm AB pi uppdrag av Sida, gérs bedémningen att LOU ir
tillimplig nir en statlig myndighet kdper varor eller tjinster av en
annan statlig myndighet, oaktat det forhirskande synsittet att
myndigheterna ingdr i den juridiska personen staten (s. 24 f.).

Ett motsatt synsitt finns 1 Forvaltningskommitténs = slut-
betinkande Forslag wll en effektivare statsforvalining (SOU
2008:118, s. 116 och s. 134). I detta betinkande konstateras bl.a.,
med hinvisning till SOU 1999:139, s. 74, att eftersom upphand-
lingslagstiftningen inte dr tillimplig vid ”intern upphandling”
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mellan statliga forvaltningsmyndigheter behéver en statlig forvale-
ningsmyndighet idag inte tillimpa denna lagstiftning, nir den
anskaffar en vara eller tjinst av en annan statlig myndighet. I
betinkandet foreslds att den upphandlande enheten staten ska anta
riktlinjer f6r “intern upphandling” som bygger p& upphandlingslag-
stiftningens principer. Betinkandet har remissbehandlats och for-
slagen bereds inom Regeringskansliet (se prop. 2008/09:231, s. 21).
I propositionen Upphandling frin statliga och kommunala féretag
(prop. 2009/10:134, s. 45) konstaterar regeringen att rittsliget ir
nigot oklart men anger ocksd som sin uppfattning att rittspraxis
inte ger stéd for att upphandlingsrittsliga avtal normalt sett upp-
kommer mellan enheter inom en och samma juridiska person.

Unionsritten

Av EU-domstolens praxis framgdr inte klart om — och 1 sd fall
under vilka férutsittningar — upphandlingsskyldighet finns enligt
unionsritten vid transaktioner mellan enheter inom samma juri-
diska person.

Domstolens dom 1 mdl C-107/98, Teckal, antyder 1 och fér sig
att det finns en skyldighet att genomféra upphandling om en-
heterna ir formellt fristiende. I domslutet anférde EU-domstolen
att det nu upphivda varudirektivet (93/36/EEG) ir tillimpligt nir
en upphandlande myndighet, sdsom en lokal myndighet, avser att
skriftligen ingd ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om
leverans av varor med en 1 formellt hinseende fristdende enhet
vilken kan fatta egna beslut oberoende av denna myndighet, oavsett
huruvida denna enhet sjilv ir en upphandlande myndighet (se dven
bl.a. domarna 1 mal C-94/99, ARGE, punkt 40, och mal C-458/03,
Parking Brixen, punkt 57). Frigan om under vilka férhillanden tvd
enheter ir fristdende pd detta sitt — nir de tillhér samma juridiska
person — har dock inte nirmare belysts av domstolen.

3.2.2 Transaktioner mellan olika juridiska personer

Utifrn definitionerna av kontrakt i 2 kap. 10§ LOU respektive
LUF ir lagarna tillimpliga pd upphandlande myndigheters eller en-
heters anskaffning frdn andra juridiska personer (se avsnitt 2.2.2).
Detsamma giller enligt upphandlingsdirektiven. Genom en tolk-
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ning av det unionsrittsliga kontraktsbegreppet har dock EU-dom-
stolen klargjort att upphandling inte krivs enligt EU-ritten om det
finns ett visst samband mellan den offentliga myndighet som ir
upphandlande myndighet och den fristdende enhet som anskaff-
ningen sker frin. Detta undantag frdin upphandlingsskyldighet
slogs fast f6r forsta gingen 1 domen 1 mal C-107/98, Teckal, och
har bekriftats genom ett flertal senare domar (se bl.a. kapitel 4).
Om undantaget ir tillimpligt ses relationen mellan den upphand-
lande myndigheten och leverantéren som intern.

I de s.k. SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26) stilldes Regerings-
ritten (numera Hogsta forvaltningsdomstolen) infér frigan om ett
undantag 1 enlighet med EU-domstolens praxis gillde pd mot-
svarande sitt vid tillimpning av ALOU som vid tillimpning av
unionsritten (se avsnitt 17.1.1). Regeringsritten fann att s3 inte var
fallet eftersom lagen inte inneholl ett sddant undantag.

Regeringsrittens avgdrande har foranlett inférandet av den
temporira bestimmelsen 1 2 kap. 102§ LOU (se avsnitt 2.2.2).
Hirigenom har 1 avvaktan pd resultatet av. OFUKI-utredningens
arbete mojliggjorts att statliga och kommunala myndigheter kan
anskaffa varor och tjinster m.m. frdn bl.a. juridiska personer som
de iger eller ir medlemmar i utan att nigon upphandling behover
gbras (se prop. 2009/10:134). Som forutsittning giller att villkor
motsvarande de kriterier som féljer av EU-domstolens praxis ir
uppfyllda. Dessa villkor ir ocksd avsedda att tolkas 1 enlighet med
denna praxis (samma prop., s. 58).
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4 EU-domstolens praxis om
INn house-undantaget, m.m.

4.1 Inledning

Genom EU-domstolens dom i1 mil C-107/98, Teckal, och flera
efterfoljande domar stir det klart att EU-ritten inte kriver att upp-
handling genomfors nir anskaffning sker frin en fristdende enhet
som har ett visst samband med den offentliga myndighet som ir
upphandlande myndighet. Redan i domen 1 Teckal-mélet slogs de
overgripande forutsittningarna fér detta undantag fast, nimligen
det s.k. kontrollkriteriet och det s.k. verksambetskriterier. 1 det
foljande anvinds begreppet Teckal-kriterierna di bida kriterierna
isyftas och benimningen in house-undantaget {6r undantaget i sig.

I avsnitten nedan beskrivs EU-domstolens praxis om in house-
undantaget (nirmare analyser finns dven 1 kapitel 5, 19 och 20). De
avgoranden som  hittlls finns p8 omrddet dr sirskilte EU-
domstolens

- dom av den 18 november 1999 1 mil C-107/98, Teckal Srl mot
Comune di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale di

Reggio Emilia (Teckal), REG 1999 s. I-8121,

- dom av den 7 december 2000 1 mil C-94/99, ARGE Gewisser-
schutz mot Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft
(ARGE), REG 2000 s. I-11037,

- dom av den 8 maj 2003 i mal C-349/97, Konungariket Spanien
mot Europeiska gemenskapernas kommission (7ragsa), REG
2003 s. I-3851,

- dom av den 11 januari 2005 1 mdl C-26/03, Stadt Halle och RPL
Recyclingpark Lochau GmbH mot Arbeitsgemeinschaft Ther-

mische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna
(Stadt Halle), REG 2005 s. I-1,
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dom av den 13 januari 2005 1 mil C-84/03, Europeiska gemen-
skapernas kommission mot Konungariket Spanien, REG 2005
s. I-139,

dom av den 21 juli 2005 i mil C-231/03, Consorzio Aziende
Metano mot Comune di Cingia de’ Botti (Coname), REG 2005
s. [-7287,

dom av den 13 oktober 2005 1 mil C-458/03, Parking Brixen
GmbH mot Gemeinde Brixen och Stadtwerke Brixen AG
(Parking Brixen), REG 2005 s. 1-8585,

dom av den 10 november 2005 i mil C-29/04, Europeiska
gemenskapernas kommission mot Republiken Osterrike
(Médling), REG 2005 s. 1-9705,

dom av den 6 april 2006 1 mil C-410/04, Associazione
Nazionale Autotrasporto Viaggiatori mot Comune di Bari och
AMTAB Servizio SpA (ANAVY, REG 2006 s. I-3303,

dom av den 11 maj 2006 i mil C-340/04, Carbotermo SpA och
Consorzio Alisei mot Comune di Busto Arsizio och AGESP
SpA (Carbotermo), REG 2006 s. [-4137,

dom av den 18 januari 2007 i mdl C-220/05, Jean Auroux m.fl.
mot Commune de Roanne (Auroux), REG 2007 s. I-385,

dom av den 19 april 2007 1 mdl C-295/05, Asociacién Nacional
de Empresas Forestales mot Transformaciéon Agraria SA och
Administracién del Estado (Asemfo), REG 2007 s. I-2999,

dom av den 18 december 2007 1 mil C-220/06, Asociacién
Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia mot Administracién General del Estado, REG
2007 s. I-12175,

dom av den 17 juli 2008 i mil C-371/05, Europeiska gemen-
skapernas kommission mot Italienska republiken (Mantova),
REG 2008 s. I-110,

dom av den 13 november 2008 i mil C-324/07, Coditel Brabant
SA mot Commune d’Uccle och Région de Bruxelles-Capitale
(Coditel), REG 2008 s. 1-8457,

dom av den 8 april 2008 i mil C-337/05, Europeiska gemen-
skapernas kommission mot Italienska republiken, REG 2008
s. [-2173,
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- dom av den 9 juni 2009 1 mil C-480/06, Europeiska gemen-
skapernas kommission mot Forbundsrepubliken Tyskland
(Hamburg), REG 2009 s. [-4747,

- dom av den 10 september 2009 i mil C-573/07, Sea Srl mot
Comune di Ponte Nossa (Sea), REG 2009 s. [-8127, och

- dom av den 15 oktober 2009 1 mil C-196/08, Acoset SpA mot
Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa
m.fl. (Acoset), REG 2009 s. I-9913.

- dom av den 22 december 2010 i mdl C-215/09, Mehiliinen Oy
och Terveystalo Healthcare Oy mot Uledborgs stad, REG 2010
s. 1-0000.

Domen i1 mil C-480/06, kommissionen mot Tyskland (Hamburg)
gillde en situation d3 flera offentliga aktorer samverkade utan att
samarbetet skedde inom ramen fér en fristiende enhet. Det var
alltsd inte friga om huruvida en fristdende enhet kunde betraktas
som intern eller ”in house” i férhillande till en eller flera upphand-
lande myndigheter. Domen behandlas 1 avsnitt 4.9.

I kommissionens Gronbok om en modernisering av EU:s politik
for offentlig upphandling med sikte pd en effektivare europeisk upp-
handlingsmarknad, den 27 januari 2011 (KOM[2011] 15 slutlig),
har kommissionen efterfrigat synpunkter pd huruvida lagstiftning
som motsvarar EU-domstolens ovannimnda praxis bor infoéras pd
EU-niva. Gronboken ir ett forsta steg 1 ett samrddsférfarande med
berérda parter infér framtida forslag om dndringar av EU:s upp-
handlingsdirektiv. I gronboken behandlas bl.a. samarbete mellan
offentliga myndigheter (offentligt-offentligt samarbete) utifrin
EU-domstolens avgéranden. Kommissionen anger bl.a. att dom-
stolens framvixande rittspraxis har gett upphov till en timligen
komplicerad bild av méjliga undantag f6r samarbete mellan offent-
liga myndigheter. Enligt kommissionen har erfarenheten visat att
upphandlande myndigheter inte alltid 4r pa det klara med huruvida
och under vilka omstindigheter deras foérbindelser faller inom
tillimpningsomridet f6r EU:s lagstiftning pd omradet for offentlig
upphandling. For att mota detta behov av klargérande 1 det korta
perspektivet anger kommissionen att den kommer att ge vigled-
ning om tolkningen av rittspraxis i ett arbetsdokument frin kom-
missionens avdelningar. Detta dokument, som innu inte publi-
cerats, kommer enligt grénboken att offentliggéras under 2011.
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I gronboken anges att huvudfrigan emellertid giller om och hur
problemstillningen bor hanteras av lagregler som sirskilt skulle
kunna ange en tydlig definition av de former av samarbete som
ligger utanfér tillimpningsomridet f6r EU:s upphandlingsdirektiv.

4.2 Mal C-107/98, Teckal

I domen 1 mil C-107/98, Teckal, tolkade EU-domstolen defini-
tionen av varuupphandlingskontrakt som fanns i artikel 1 a 1 det nu
upphivda varudirektivet (93/36/EEG). Bakgrunden i mélet var att
kommunstyrelsen 1 den italienska kommunen Viano hade beslutat
att anfortro handhavandet av uppvirmningen av vissa kommunala
byggnader 8t AGAC. Beslutet féregicks inte av nigot anbudsfor-
farande.

AGAC var en sammanslutning som bildats av flera kommuner,
diribland Vianos kommun, i enlighet med italienska lagbestim-
melser om sirskilda féretag. I lagstiftningen definierades foretags-
typen som en inrittning inom en lokal enhet som ir en juridisk
person och ett sjilvstindigt féretag med sina egna, av kommun-
styrelsen eller provinsstyrelsen godkinda stadgar.

EU-domstolen anférde att Vianos kommun var en upphand-
lande myndighet 1 den mening som avsdgs i varudirektivet. Det
ankom sdledes pd den nationella domstol som hade begirt for-
handsavgorande att kontrollera om férhillandet mellan kommunen
och AGAC iven upptyllde de andra villkoren 1 direktivet for att
utgora ett offentligt varuupphandlingskontrakt. EU-domstolen
konstaterade att definitionen av sddana kontrakt innefattar att det
ska vara friga om ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor och
angav att det for frigan huruvida ett avtal foreligger skulle
kontrolleras om det fanns en 6verenskommelse mellan tvd skilda
personer (punkt 47 och 49). EU-domstolen anférde direfter
foljande (punkt 50).

I detta avseende ir det enligt artikel 1 a 1 direktiv 93/36 1 princip till-
rickligt att avtalet har slutits mellan, & ena sidan, en lokal myndighert,
och, & andra sidan, en i férhillande till denna myndighet fristiende
juridisk person. Endast i det fallet att den lokala myndigheten, sam-
tidigt utdvar en kontroll &ver den ifrdgavarande juridiska personen
motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning, och denna
juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den, skulle ngot annat
kunna gilla.
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I domslutet angav EU-domstolen féljande.

Ridets direktiv 93/36/EEG av den 4 juni 1993 om samordning av {6r-
farandet vid offentlig upphandling av varor ir tillimpligt nir en upp-
handlande myndighet, sdsom en lokal myndighet, avser att sluta ett
skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om leverans av produkter
med en i formellt hinseende fristdende enhet vilken kan fatta egna
beslut oberoende av denna myndighet, oberoende av om denna enhet
sjilv ir en upphandlande myndighet.

4.3 En narmare formulering av in house-undantaget

Av domen 1 m8l C-107/98, Teckal, framgir att tvd kriterier méste
vara uppfyllda for att avtal mellan en lokal myndighet som ir upp-
handlande myndighet och en fristdende juridisk person ska kunna
vara undantagna upphandlingsskyldighet enligt in house-undan-
taget (punkt 50). Kriterierna tar sikte pd dels den upphandlande
myndighetens kontroll 6ver den fristdende juridiska personen, dels
omfattningen av den verksamhet som den juridiska personen
bedriver tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
den.

In house-undantaget och Teckal-kriterierna har bekriftats och
utvecklats av EU-domstolen i en rad avgéranden. I mal C-295/05,
Asemfo, har domstolen &tergett sin rittspraxis enligt féljande
(punkt 55).

Enligt domstolens fasta rittspraxis krivs det enligt direktiven om
offentlig upphandling inte nigon anbudsinfordran, dven om avtals-
partnern idr en 1 foérhillande till den upphandlande myndigheten fri-
stiende juridisk person, om tvi villkor ir upptyllda. Den myndighet
som ir upphandlande myndighet ska utéva en kontroll éver den fri-
stdende enheten motsvarande den kontroll som den utdvar éver sin
egen férvaltning, och denna enhet ska bedriva huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den.

Likartade beskrivningar av in house-undantaget finns 1 bla.
domarna 1 mil C-480/06, kommissionen mot Tyskland
(Hamburg), punkt 34, och C-537/07, Sea, punkt 36.

Aven om det siledes finns en fast praxis frin EU-domstolen ir
domstolens formulering av Teckal-kriterierna och in house-undan-
taget delvis oklar, bl.a. pd grund av att de olika sprikversionerna av

79



EU-domstolens praxis om in house-undantaget, m.m. SOU 2011:43

domarna innehiller uttryck som i vissa avseenden inte ir helt for-
enliga med varandra.

4.3.1  Fristaende juridisk person eller fristaiende enhet?

I flera av EU-domstolens domar formuleras att in house-undan-
taget giller f6r avtal med en fristdende juridisk person. Begreppet
dterfinns t.ex. 1 domarna i mil C-107/98, Teckal, punkt 50, mél C-
26/03, Stadt Halle, punkt 49, C-29/04, kommissionen mot
Osterrike (Médling), punkt 34, C-295/05, Asemfo, punkt 55 och
mal C-537/07, Sea, punkt 36.

Istillet for eller vid sidan av begreppet fristiende juridisk
person har dven uttrycket fristdende enhet anvints i flera domar,
exempelvis 1 mdlen Teckal, punkt 51, Stadt Halle, punkt 49, C-
458/03, Parking Brixen, punkt 57, Médling, punkt 34, Asemfo,
punkt 55 och C-480/06, kommissionen mot Tyskland (Hamburg),
punkt 34.

P4 rittegingsspriken har domstolen uttryckt sig pd ett liknande
sitt. I den italienska versionen av Teckal-domen férekommer
sdledes bidde begreppet una persona giuridicamente distinta och
begreppet un ente distinto. 1 spanska versioner férekommer
uttrycken una persona juridicamente distinta och la persona distinta
(Asemfo-domen) samt uttrycken una entidad juridicamente distinta
och la entidad distinta (Sea-domen). De tyska versionerna av
domarna 1 Stadt Halle-mdlet och Médling-mélet innehéller
uttrycket Einrichtung [...] rechtlich unterscheidet. I domen 1 mil C-
324/07, Coditel forekommer uttrycket lentité 1 den franska
versionen och begreppet enber 1 den svenska 6versittningen. I
engelska oversittningar forekommer uttrycken a person legally
distinct, an entity legally distinct, a body distinct och a body legally
distinct.

Mot bakgrund av de olika uttrycken i EU-domstolens domar
synes enligt OFUKI-utredningens mening in house-undantaget
inte begrinsa sig till anskaffning frin juridiska personer utan ocksi
vara tillimpligt p& anskaffning frin andra formellt fristdende
enheter. Samma beddmning har gjorts i forarbetena (prop.
2009/10:134, 5. 13) till den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 10 a §
LOU.
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4.3.2  Arinnehav ett krav?

I de svenska sprikversionerna av EU-domstolens avgéranden anges
att den fristdende enheten ska bedriva huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innebar
den (bla. domarna 1 mil C-107/98, Teckal, punkt 50, mil C-
340/04, Carbotermo, punkt 33, mil C-295/05, Asemfo, punkt 55
och mal C-573/07, Sea, punkt 36). Detta uttryck antyder att
in house-undantaget forutsitter exempelvis dgande eller medlem-
skap. I den svenska versionen av domen 1 mil C-29/04, kommis-
sionen mot Osterrike (Médling), punkt 34, anvinds uttrycket den
eller de upphandlande myndigheter som dger enheten.

P3 rittegdngsspriken har domstolen i vissa fall diremot uttryckt
sig pd ett sitt som innebir att huvuddelen av verksamheten ska
bedrivas tillsammans med den eller de myndigheter som kontrol-
lerar den. I den italienska versionen av Teckal-domen, punkt 50,
anges con l'ente o con gli enti locali che la controllano och samma
uttryck finns i Sea-domen, punkt 36.

I den tyska versionen av Modling-domen, punkt 34, finns
emellertid uttrycket diese Einrichtung ihre Titigkeit im Wesentlichen
mit der oder den iffentlichen Stellen verrichtet, die thre Anteile inne-
haben. Ett likartat ordval finns 1 den tyska versionen av domen 1
mal C-458/03, Parking Brixen, punkt 58.

I den spanska versionen av Asemfo-domen, punkt 55, anvinds
uttrycket dicha persona debe realizar la parte esencial de su actividad
con el ente o entes piblicos gue la controlan.

Engelska versioner av EU-domstolens avgoéranden innehiller
uttryck som that entity must carry out the essential part of its
activities with the local authority or authorities which control it
(Asemfo-domen, punkt 55) eller that body carries out the essential
part of its activities with the controlling local authority or authorities
(Sea-domen, punkt 36). I domen 1 mil C-349/97, Spanien mot
kommissionen (Tragsa), punkt 204, anvinds dock uttrycket where
the person carries out most of its activity with the authority or
authorities which own it.

Enligt OFUKI-utredningens mening ger de olika sprik-
versionerna av EU-domstolens avgdranden ett sammantaget
intryck av att in house-undantaget inte forutsitter att den eller de
upphandlande myndigheter som kontrollerar den fristdende
enheten iger eller pd annat sitt innehar den (se dven Steinicke och
Groesmeyer, EU’s udbudsdirektiver, 2 uppl., 2008, s.176). En
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annan friga ir om tillricklig kontroll kan vara svdrare att uppnd om
det saknas t.ex. dgarskap i relationen mellan den upphandlande
myndigheten och den fristdende enheten.

4.3.3 Lokala och andra myndigheter som upphandlande
myndigheter

Av EU-domstolens praxis foljer att in house-undantaget kan vara
tillimpligt sivil di den upphandlande myndigheten ir en lokal
myndighet, t.ex. en kommun (bl.a. domen 1 mal C-107/97, Teckal)
som di den upphandlande myndigheten ir en statlig myndighet
(bl.a. domen 1 mdl C-295/05, Asemfo). Diremot har EU-dom-
stolen hittills inte pd ett klart sitt behandlat frigan om ocksd upp-
handlande myndigheter som inte ir offentliga myndigheter kan
tillimpa in house-undantaget. I vad min undantaget skulle kunna
dberopas av sddana upphandlande myndigheter behandlas 1 avsnitt
5.1.

4.3.4  Formulering enligt hittillsvarande praxis

Mot bakgrund av det som anférts ovan anser OFUKI-utredningen
att in house-undantaget och Teckal-kriterierna enligt hittills-
varande praxis kan formuleras pd féljande sitt. Ett anbudstor-
farande krivs inte vid ett onerdst avtal som ingds med en — i for-
hillande till den offentliga myndighet som ir upphandlande
myndighet — fristdende enhet, om

a) den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll éver den
fristdende enheten som motsvarar myndighetens kontroll éver
sin egen forvaltning (kontrollkriteriet), och

b) den fristdende enheten bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar
enheten (verksamhetskriteriet).

Huvudregeln om upphandlingsskyldighet nir det finns ett avtal
giller oberoende av om den fristdende enhet med vilken avtalet
ingds sjilv ir en upphandlande myndighet (bl.a. domarna i mél C-
107/98, Teckal, punkt 51, mal C-26/03, Stadt Halle, punkt 47, och
mal C-220/05, Auroux, punkt 66). I vad min en sidan fristiende
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enhet kan tillimpa in house-undantaget vid anskaffning frin en
offentlig myndighet som kontrollerar den, behandlas 1 avsnitt 5.2.

4.4 In house-undantaget galler for all unionsratt om
upphandling

EU-domstolens dom 1 mal C-107/98, Teckal, avsdg det nu upp-
hivda varudirektivet (93/36/EEG) och den definition av varuupp-
handlingskontrakt som fanns 1 artikel 1 a. Likartade definitioner av
olika kontrakt fanns i de andra ildre direktiven pd det klassiska om-
ridet (artikel 1 a i respektive direktiv) och finns dven i direktiv
2004/18/EG (artikel 1.2 a) liksom 1 direktiv 2004/17/EG (artikel
1.2 a).

Att domstolens bedémning 1 Teckal-domen har relevans ocksd
for de andra dldre upphandlingsdirektiven pd det klassiska omridet
har bekriftats 1 flera avgoranden (bl.a. domen i1 mil C-458/03,
Parking Brixen, punkt 59). EU-domstolen har idven uttalat att
denna rittspraxis ir relevant for tolkningen av direktiv 2004/18/EG
(domen 1 mdl C-573/07, Sea, punkt 37 och domen i mil C-196/08,
Acoset, punkt 52). I Acoset-domen anférde EU-domstolen dess-
utom att dess rittspraxis ir relevant fér tolkningen av direktiv
2004/17/EG (punkt 52). Bland de hittillsvarande avgorandena om
in house-undantaget finns dock inget som direkt gillt tillimplig-
heten av detta direktiv (jfr avsnitt 4.8). Acoset-domen, som rérde
en tjinstekoncession, gillde tillimpligheten av férdragsbestim-
melser (jfr nedan).

Det ir inte bara tillimpningsomridet f6r upphandlingsdirek-
tiven som har avgrinsats i enlighet med resonemanget 1 Teckal-
domen. Ett flertal av rittsfallen pd omrddet har gillt avtal om
tjinstekoncessioner. Sddana omfattades inte av de ildre direktiven
pd det klassiska omrddet och omfattas i princip inte heller av
direktiv 2004/18/EG. Vidare omfattas tjinstekoncessioner varken
av det ildre direktivet pd forsorjningsomrddet eller av direktiv
2004/17/EG. Diremot kan EUF-fordragets grundliggande bestim-
melser och principer aktualiseras vid tilldelning av tjinstekonces-
sioner (se avsnitt 2.1.2). Av EU-domstolens praxis féljer emellertid
att dessa inte giller om Teckal-kriterierna ir uppfyllda. I bl.a. Sea-
domen, punkt 37, har domstolen angett att artiklarna 12, 43 och 49
1 EG-férdraget (numera artiklarna 18, 49 och 56 i EUF-f6rdraget)
och de allminna principer som artiklarna ger uttryck for inte ir
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tillimpliga 1 ett sidant fall. Flera av EU-domstolens avgdranden
angiende Teckal-kriterierna har gillt tjinstekoncessioner (se
domarna i mdl C-231/03, Coname, C-458/03, Parking Brixen, C-
410/04, ANAYV, C-324/07, Coditel och C-196/08, Acoset, se iven
domen 1 ml C-573/07, Sea, punkt 35-40).

4.5 Vissa generella aspekter pa Teckal-kriterierna

Enligt EU-domstolen har Teckal-kriterierna sirskilt till syfte att
undvika att konkurrensen snedvrids (domen i mil C-340/04,
Carbotermo, punkt 59).

I flera domar har EU-domstolen anfért att kriterierna, sisom
undantag frdn de allminna unionsrittsliga bestimmelserna, ska
tolkas strikt. Vidare har domstolen anfért att det dr den som avser
att dberopa in house-undantaget som har bevisbérdan fér att det
verkligen finns sidana omstindigheter som motiverar att undantag
gors (domarna i mil C-26/03, Stadt Halle, punkt 46 och mal C-
458/03, Parking Brixen, punkt 63).

4.6 Kontrollkriteriet

4.6.1 En helhetsbedémning av méjligheterna att paverka
strategiska mal och viktiga beslut

Kontrollkriteriet innebir att den upphandlande myndigheten ska
utdva en kontroll éver den fristiende enheten som motsvarar den
kontroll som myndigheten utdvar éver sin egen férvaltning.

Vid bedémningen av om kontrollkriteriet ir uppfyllt ska enligt
EU-domstolen goéras en helhetsbedomning. Samtliga relevanta
lagbestimmelser och omstindigheter ska beaktas (domarna i mal
C-458/03, Parking Brixen, punkt 65, C-340/04, Carbotermo,
punkt 36, C-324/07, Coditel, punkt 28 och C-537/07, Sea, punkt
65).

Kontrollen 6ver den fristiende enheten ska motsvara den
kontroll som myndigheten utdvar 6ver sin egen forvaltning, men
detta innebir inte ett krav pd att kontrollmojligheterna i alla
aspekter ska vara identiska. Kontrollen ska emellertid vara effektiv
(Coditel-domen, punkt 46).
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For att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt ska kontrollen géra
det mojligt f6r myndigheten att pdverka de beslut som fattas av den
fristiende enheten. Det ska vara friga om en méjlighet till av-
gorande piverkan pd sdvil strategiska mal som viktiga beslut (bl.a.
Parking Brixen-domen, punkt 65). I de svenska sprikversionerna
av EU-domstolens avgéranden férekommer dven ordvalet bestim-
mande inflytande pd sdvil strategiska mil som viktiga beslut
(Coditel-domen, punkt 28 och Sea-domen, punkt 65). I jimforelse
med andra sprikversioner framstir begreppen som synonyma.

De omstindigheter som kommit under prévning i EU-dom-
stolens praxis om kontrollkriteriet kan sammanféras 1 huvud-
grupper efter olika frigestillningar. Dessa dr 1 viss min 6ver-
lappande men kan p3 ett 6vergripande plan sigas ta sikte pd

a) den fristdende enhetens form,
b) olika innehavare av den fristiende enheten,

c) relationen mellan den upphandlande myndigheten och den fri-
stiende enheten, samt

d) eventuell marknadsmissig inriktning hos den {fristdende
enheten.

4.6.2 Olika former av fristiende enheter

I EU-domstolens avgoranden har forekommit olika typer av
juridiska personer ssom fristiende enheter. Att den fristiende
enheten varit av ett visst slag har i sig inte i nigot fall medfért att
EU-domstolen ansett att den upphandlande myndigheten haft
otillricklig kontroll. I friga om aktiebolag har EU-domstolen
anfore att tillimpning av in house-undantaget pd intet sitt utesluts
av att den fristdende enheten har en sddan form (domen i1 mil C-
573/07, Sea, punkt 41).

I m3l C-107/98, Teckal, var den fristiende enheten ett italienskt
sdrskilt foretag (eller snarare en sammanslutning 1 enlighet med
lagbestimmelser om sddana foretag).

Mal C-324/07, Coditel, gillde en belgisk kooperativ mellan-
kommunal sammanslutning.

Flertalet av EU-domstolens mil angdende in house-undantaget
har gillt aktiebolag. Spanska aktiebolag (SA) forekom i mél C-
349/97, Spanien mot kommissionen (Tragsa), mil C-295/05,
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Asemfo, och mdl C-220/06, Asociacién Profesional de Empresas
de Reparto y Manipulado de Correspondencia mot Administracién
General del Estado. lralienska aktiebolag (SpA) var aktuella i mil
C-231/03, Coname, mil C-410/04, ANAV, mil C-340/04, Carbo-
termo, mil C-337/05, kommissionen mot Italien, mil C-371/05,
kommissionen mot Italien (Mantova), och mil C-573/07, Sea.
Aven mal C-458/03, Parking Brixen, rorde ett italienskt aktiebolag
(AG). Vidare var det friga om ett italienskt bolag 1 mal C-196/08,
Acoset.

I mil C-220/05, Auroux, var den fristiende enheten ett franskt
bolag. Vidare gillde mal C-26/03, Stadt Halle, ett tyskt aktiebolag
(GmbH), mil C-29/04, kommissionen mot Osterrike (Médling),
ett dsterrikiskt aktiebolag (GmbH) och mél C-215/09, Mehilidinen
och Terveystalo Healthcare, ett finskt aktiebolag (Oy).

4.6.3 Olika innehavare av den fristaende enheten

EU-domstolen har i flera avgdranden behandlat frigan om en
upphandlande myndighet kan utéva tillricklig kontroll éver en
fristiende enhet nir denna innehas (kontrolleras) tillsammans med
andra upphandlande myndigheter. En annan friga som terkommit
flera ginger 1 domstolens praxis ir om kontrollkriteriet kan vara
uppfyllt d& privata féretag innehar andelar i1 den fristdende enheten.
Vidare har domstolen i nigra fall berdrt i vad min tillricklig
kontroll kan utévas di den upphandlande myndighetens innehav av
en fristdende enhet ir indirekt, dvs. kontrollen utévas via ytter-
ligare en fristiende enhet, exempelvis ett holdingbolag.

Flera upphandlande myndigheter ir innehavare av den
fristiende enheten

Om den upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans med
andra offentliga myndigheter dger hela aktiekapitalet 1 det bolag
som tilldelats det aktuella kontraktet tyder detta enligt EU-
domstolen som regel pd, utan att vara av avgorande betydelse for
bedémningen, att den upphandlande myndigheten utévar en
kontroll éver bolaget som motsvarar den kontroll som myndig-
heten utdvar 6ver sin egen foérvaltning (domarna 1 m&l C-340/04,
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Carbotermo, punkt 37, mdl C-295/05, Asemfo, punkt 57, och mil
C-324/07, Coditel, punkt 31).

Den fristiende enhet, Brutélé, som kom under EU-domstolens
bedémning 1 Coditel-milet var en belgisk kooperativ mellan-
kommunal sammanslutning till vilken ett antal kommuner och ett
kommunalférbund var anslutna. Kommunalférbundet bestod 1 sin
tur av kommuner. Den nationella tvist, som foranledde EU-
domstolens forhandsavgérande, hade uppkommit till f6ljd av att
Uccle kommun hade beslutat att teckna andelar 1 Brutélé och att
direkttilldela Brutélé en tjinstekoncession 1 form av driften av
kommunens nit for kabel-tv.

Enligt EU-domstolen var kontrollkriteriet uppfyllt for de
offentliga myndigheter som var anslutna till en sddan samman-
slutning som Brutélé. Domstolen anférde att det inte dr nod-
vindigt att den kontroll som en offentlig myndighet utévar éver en
fristdende enhet ir individuell. En offentlig myndighet som innehar
andelar i enheten tillsammans med andra myndigheter kan 1 stillet
utdva erforderlig kontroll gemensamt med dessa myndigheter
(punkt 45-46). Som férklaring anférde domstolen bla. att den
mdjlighet som offentliga myndigheter har att anvinda sig av egna
medel for att tillhandahdlla offentliga tjinster kan utdvas i
samarbete med andra offentliga myndigheter (punkt 47). EU-
domstolen anférde vidare att det saknar betydelse vilket besluts-
forfarande, bl.a. majoritetsbeslut, som anvinds 1 friga om ett
kollegialt organ (punkt 51).

Aven nir den fristiende enheten ir ett aktiebolag som igs av
flera offentliga myndigheter kan kontrollkriteriet vara uppfyllt
genom gemensamt utdvad kontroll. S& var fallet 1 mdl C-573/07,
Sea, som gillde ett italienskt aktiebolag som dgdes av ett antal
kommuner. I domen upprepade EU-domstolen ovan angivna
uttalanden 1 Coditel-domen (punkt 54-60 i Sea-domen).

Gemensamt utévad kontroll om den upphandlande myndigheten dr
minoritetsinnehavare av den fristiende enbeten

Betydelsen av att den upphandlande myndigheten 4r innehavare av
endast en minoritet av andelarna i den fristdende enheten har
behandlats av EU-domstolen 1 ndgra domar.

I mil C-231/03, Coname, var bakgrunden att den italienska
kommunen Cingia de’ Botti hade direkttilldelat en tjinste-
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koncession avseende bla. distribution av gas till aktiebolaget
Padania. Bolaget var till storsta delen offentligigt men Cinga de’
Botti kommun igde endast 0,97 procent av kapitalet. Enligt EU-
domstolen var denna andel s§ obetydlig att den inte mojliggjorde
en sidan kontroll som den hinskjutande domstolen hade angett
(punkt 24). Tolkningsfrigan som stillts gillde om det fanns hinder
mot direkttilldelning nir kommunens andel var s8 liten att den inte
gjorde det mojligt att utdva en direkt kontroll 6ver foretagets
verksamhet (punkt 8). Utéver detta konstaterade EU-domstolen
att Padania dtminstone till viss del var privatigt (se nedan om
uttrycket var privatigt”). Bolaget kunde dirfér inte anses utgora
en organisation fér “intern” administration av en offentlig tjinst
for de kommuner som innehade andelar diri (punkt 26 1 Coname-
domen). Vad giller betydelsen av privat deligande, se nedan.

Trots bedémningen i Coname-méilet med avseende pd Cinga de’
Botti kommuns andelsinnehav kan avgérandet inte liggas till grund
for att det skulle vara uteslutet att kontrollkriteriet dr upptyllt vid
ett lgt — eller till och med obetydligt — andelsinnehav. I de senare
domarna 1 mil C-324/07, Coditel, och mal C-573/07, Sea, fortyd-
ligade nimligen EU-domstolen att den i Coname-domen inte
uttalade sig i frdgan huruvida tillricklig kontroll kunde utévas
gemensamt (punkt 52 i Coditel-domen och punkt 61 i Sea-domen).
I dessa avgoranden hinvisade EU-domstolen ocks3 till domen 1 mél
C-295/05, Asemfo, och angav att det dir framhéllits att kontroll-
kriteriet, under vissa omstindigheter, kan vara uppfyllt i det fall en
offentlig myndighet endast innehar 0,25 procent av kapitalet 1 ett
offentligt féretag (punkt 53 i Coditel-domen och punkt 62 i Sea-
domen).

I Sea-domen anférde EU-domstolen som slutsats utifrén bla.
bedémningarna i Coname- och Asemfo-domarna, att om en
offentlig myndighet blir minoritetsigare i ett helt offentligigt
aktiebolag i avsikt att anfértro det att utféra en offentlig tjinst, kan
den kontroll som de offentliga myndigheter som iger bolaget
utdvar 6ver detta anses motsvara den kontroll som de utévar 6ver
sina egna férvaltningar nir denna utdvas gemensamt av dessa

myndigheter (punkt 63).
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Delvis privat innehav av den fristiende enheten

Om ett privatigt foretag ir deligare 1 en fristdende enhet, om in i
minoritetsstillning, ir det enligt EU-domstolen uteslutet att den
upphandlande myndigheten kan utéva en kontroll éver enheten
som motsvarar dess kontroll éver den egna foérvaltningen (bl.a.
domarna 1 mal C-26/03, Stadt Halle, punkt 49, C-29/04, kommis-
sionen mot Osterrike (Médling), punkt 46, C-220/05, Auroux,
punkt 64, C-324/07, Coditel, punkt 30 och C-537/07, Sea,
punkt 46, se dven domen 1 m3l C-231/03, Coname, punkt 26).

Att ett foretag som lyder under privatrittsliga regler, t.ex. ett
aktiebolag, ir deligare 1 en fristiende enhet behdver diremot i sig
inte innebira att det finns ett privat dgande som utgor hinder for
kontroll. I mal C-371/05, kommissionen mot Italien (Médling),
invinde kommissionen bl.a. mot att aktier 1 den aktuella fristdende
enheten idgdes av tvd aktiebolag. EU-domstolen, som ansig att
kontrollkriteriet var uppfyllt, bemétte invindningen med hinvis-
ning till att Ttalien obestritt anfért att dessa féretag var kommunala
foretag (punkt 27-28).

I domen 1 mil C-26/03, Stadt Halle, forklarade EU-domstolen
grunden fér sin uppfattning om privat deligande som hinder for
kontroll (punkt 50-51). Domstolen anférde att sambandet mellan
en offentlig myndighet, som ir en upphandlande myndighet, och
dess egen verksamhet styrs av 6verviganden och krav som ir
specifika for ett sammanhang dir mdl av allminintresse efter-
strivas. Privata investeringar i foretag styrs diremot alltid av 6ver-
viganden som ir specifika fér privata intressen och som har andra
syften. Enligt EU-domstolen skulle vidare tilldelningen av ett
kontrakt till ett halvoffentligt féretag utan anbudsinfordran under-
griva mailsittningen om fri, icke snedvriden konkurrens och
principen om likabehandling, sirskilt som ett privat féretag som ir
deligare skulle f3 en férdel gentemot sina konkurrenter.

Trots den strikta instillningen till privat deligarskap godtog
EU-domstolen 1 mil C-196/08, Acoset, att kontrollkriteriet kunde
vara uppfyllt f6r en fristdende enhet med privata deligare om dessa
valts ut efter ett anbudsforfarande. Bakgrunden i méilet var att en
regional italiensk provins och kommuner inom denna hade ingitt
ett samarbetsavtal som innebar bildandet av en lokal myndighet
(ATO) med ansvar f6r den integrerade vattenforsorjningen 1
provinsen. ATO:s styrande organ beslutade att tjinsten att till-
handahdlla den integrerade vattenfoérsorjningen skulle tillhanda-
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hillas av ett bolag som hade bide privata och offentliga dgare och 1
vilket det allminna var majoritetsigare. Beslutet baserades pd en
mojlighet 1 den italienska lagstiftningen om att lokala offentliga
yinster fick utféras av bolag med blandat offentligt och privat
dgande, dir de privata aktdrerna valts ut genom ett offentligt
anbudsférfarande. En anbudsinfordran avseende val av nirings-
idkare som privat minoritetsigare vidtogs direfter.

I anbudsférfarandet var det slutligen endast ett bolag, Acoset
SpA, som var intresserat. Beslut fattades emellertid di av ATO:s
styrande organ om att inte avsluta upphandlingen och att inte bilda
det halvotfentliga bolaget samt om att ogiltigtérklara anbudstor-
farandet. Anledningen var att man befarade att férfarandet stred
mot unionsritten.

Efter att Acoset vickt talan mot beslutet vinde sig den
nationella domstolen till EU-domstolen med en begiran om for-
handsbesked. EU-domstolen, som utgick frén att forfarandet avsig
en koncession, bedomde att artiklarna 43, 49 och 86 1 EG-fordraget
(numera artiklarna 49, 56 och 106 1 EUF-fordraget) inte utgjorde
hinder f6r en direkt tilldelning (punkt 63). Bedomningen avsig att
uppdraget att tillhandahilla en offentlig tjinst tilldelas ett bolag

a) som har bide privata och offentliga igare och

b) som har bildats specifikt for att tillhandahilla en offentlig
ginst, vilket utgdr bolagets enda verksamhetsféremal och

c) vars privata deligare viljs ut genom ett offentligt anbuds-
forfarande, efter att det kontrollerats att denne uppfyller de
finansiella, tekniska, operativa och administrativa kraven med
avseende pd den tjinst som ska utféras och efter att innehéllet i
anbudet avseende de specifika prestationer som ska utféras har
beaktats.

Som férutsittning angav EU-domstolen att det aktuella upphand-
lingsférfarandet mdiste Overensstimma med principerna om fri
konkurrens, insyn och likabehandling som enligt EG-férdraget
(numera EUF-fordraget) giller f6r koncessioner.

Aven mal C-215/09, Mehiliinen och Terveystalo Healthcare,
avsdg tilldelning av ett kontrake till ett foretag med delvis privat
dgande. Bakgrunden 1 mélet var att staden Uledborg hade bildat ett
gemensamt foretag (aktiebolag) tillsammans med ett frin staden
fristiende privat foretag. Det gemensamma foretagets verksamhet
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skulle bestd i att tillhandahilla foretagshilsovirdstjinster. Parternas
avsikt var att verksamheten huvudsakligen och i 6kande min skulle
riktas mot privata kunder. Staden och dess kontrahent hade emel-
lertid for en 6vergdngsperiod dtagit sig att frdn det gemensamma
foretaget kopa de hilsovdrdstjinster som de 1 egenskap av arbets-
givare var skyldiga att ordna fér sina anstillda i enlighet med
nationell lagstiftning. En huvudfriga var om avtalet 1 denna del
medférde upphandlingsskyldighet fér Uledborgs stad. Transak-
tionen hade inte féregitts av ndgot anbudsférfarande.

EU-domstolen erinrade om sin tidigare praxis om in house-
undantaget och om betydelsen av att ett privat foretag ingdr som
deldgare 1 ett bolag som iven till viss del dgs av en upphandlande
myndighet (punkt 32). Med hinvisning till tidigare praxis redo-
gjorde domstolen ocksd for provningen i fall dir det dr friga om ett
blandat avtal, vars olika delar ir sammanbundna si att de inte kan
separeras och sdlunda bildar en odelbar enhet. I sidana fall ska
transaktionen prévas i sin helhet, f6r att faststilla den rittsliga
kvalificeringen enligt bestimmelserna om offentlig upphandling,
och bedémas pd grundval av de bestimmelser som styr den del som
utgor avtalets huvudsakliga foremil eller dominerande bestdndsdel
(punkt 36).

EU-domstolen pipekade att sjilva bildandet av ett gemensamt
foretag, som genomfors av en upphandlande myndighet och en
privat niringsidkare, inte omfattas av direktiv 2004/18 (punkt 33).
Diremot konstaterade domstolen att foretagshilsovirdstjinster for
Uledborgs stads anstillda 1 princip omfattades av direktivets
tillimpningsomride (punkt 37). Denna del av det blandade avtalet
mellan staden och det privata féretaget ansdg domstolen ockss vara
avskiljbar frdn avtalet (punkt 37-46). Ett av argumenten till grund
for bedomningen var att Uledborgs stad hade uttrycke sin avsikt att
efter overgdngsperiodens slut genomféra ett anbudsforfarande av-
seende kopet av hilsovardstjinster for sina anstillda. Ytterligare ett
argument var att det gemensamma féretaget sedan viss tid var i
drift utan den aktuella delen av avtalet, vilket enligt domstolen
visade att de b&da samarbetsparterna tycktes kunna komma till
ritta med den eventuella inverkan som avsaknaden av denna del
hade p4 foretagets finansiella situation.

Direktivets bestimmelser var sdledes tillimpliga pd den del av
avtalet som innebar att Uledborgs stad tilldelade ett kontrakt
avseende tjinster till {érmén {6r sina egna anstillda.
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Tidpunkt for bedomningen

I nigra domar har EU-domstolen behandlat frigan om vilken
tidpunkt som idr den relevanta fér bedémningen av om privata
intressen hindrar kontroll (domarna i mil C-29/04, kommissionen
mot Osterrike [Médling], C-371/05, kommissionen mot Italien
[Mantova] och C-537/07, Sea). Av rittssikerhetsskil ir det enligt
EU-domstolen i allminhet limpligt att bedémningen gors utifrdn
de forutsittningar som rdder nir det offentliga kontraktet tilldelas.
Sirskilda omstindigheter kan dock motivera att ocksd senare
forhillanden beaktas (bl.a. Médling-domen, punkt 38).

Bakgrunden i Médling-mélet var att Mddlings kommun beslutat
att bilda en fristiende juridisk person, aktiebolaget Abfall, och att
exklusivt och utan anbudsférfarande uppdra &t detta bolag att skota
bortskaffandet av avfall inom kommunen. En kort tid efter att
kontrakt ingdtts 6verlit kommunen 49 procent av aktierna till ett
privat aktiebolag. Verksamheten 1 Abfall inleddes f6rst direfter.

I domen konstaterade EU-domstolen att tilldelningen skett
genom en artificiell konstruktion som bestod av flera separata
moment, nimligen bildandet av Abfall, ingdendet av kontraktet och
aktiedverlitelsen. Tilldelningen skulle dirfér bedémas med beak-
tande av samtliga dessa moment jimte deras syfte och inte utifrin
deras strikt kronologiska foérlopp (punkt 40-41). Enligt EU-
domstolen skulle det iventyra férverkligandet av det tillimpliga
direktivets syfte, dvs. fri rorlighet for tjinster och icke snedvriden
konkurrens 1 alla medlemsstater, om det var tillitet foér de
upphandlande myndigheterna att tillgripa kringgiende tgirder for
att dolja att offentliga kontrakt tilldelades halvotfentliga bolag
(punkt 42).

Endast en majlighet for privata investerare att bli deligare utesluter
inte kontroll

I domen i mdl C-231/03, Coname, punkt 26, uttalade EU-dom-
stolen att en organisation som det aktuella aktiebolaget inte kunde
likstillas med en organisation genom vilken en kommun eller en
stad internt tillhandahiller en offentlig tjinst eftersom bolaget
dtminstone till viss del var privatigt. Vid en jimférelse med andra
sprakversioner av domen framstir uttrycket “var privatigt” inte
som en korrekt éversittning. Uttrycken ”6ppet for privat kapital”
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eller ”6ppet for privat igande” ligger enligt OFUKI-utredningens
mening mer 1 linje med andra spr3kversioner (jfr “aperta, almeno in
parte, al capitale privato”, "open, at least in part, to private capital”
och ”1 hvert fald delvist er dbent for privat kapital”, se dven domen i
médl C-573/07, Sea, punkt 52). Coname-domen i denna del ger
alltsd uttryck for att ett bolag som ir éppet for privat dgande inte
kan anses utgora en organisation fér “intern” administration av en
offentlig tjinst for de kommuner som innehar andelar 1 denna. Av
domen framgir emellertid ocksi att bolaget de facto bara var
offentligigt till storre delen, dvs. bolaget var till viss del privatigt
(punkt 5 och 28). Att s& var fallet har ocksd tydliggjorts av EU-
domstolen 1 domen 1 mal C-573/07, Sea, punkt 52.

Uttalandet 1 Coname-domen har forlorat sin betydelse genom
ett fortydligande av EU-domstolen 1 Sea-milet. I detta mil
behandlade EU-domstolen uttryckligen frigan om redan méjlig-
heten for privata investerare att bli deligare i ett aktiebolag ute-
sluter att den upphandlande myndigheten, som iger aktierna i
detta, utévar en kontroll éver bolaget 1 enlighet med kontroll-
kriteriet.

EU-domstolen anférde att férekomsten av privata deligare 1 ett
bolag generellt sett ska proévas nir det offentliga kontraktet till-
delas. Enligt domstolen kan det ocksd vara relevant att ta hinsyn
till om det, vid denna tidpunkt, enligt nationell lagstiftning inom
kort kommer att bli mojligt f6r utomstiende att forvirva aktier i
bolaget (punkt 47). Bland annat férekomsten av en sidan mojlighet
lig till grund for att EU-domstolen 1 mdl C-458/03, Parking
Brixen, ansig att den aktuella fristdende enheten hade fitt en
marknadsmissig inriktning (punkt 67 i Parking Brixen-domen, se
avsnitt 4.6.5).

I Sea-domen forklarade EU-domstolen att sirskilda omstindig-
heter i1 undantagsfall kan leda till att ocksd senare intriffade
hindelser méste beaktas. Med hinvisning till domen 1 mil C-29/04,
kommissionen mot Osterrike (Modling), anférde domstolen att s&
bl.a. ir fallet nir andelar i det bolag som tilldelats kontraktet &ver-
lats tll ett privat féretag en kort tid efter tilldelningen och detta
sker inom ramen f6r ett konstlat uppligg som ir avsett att kringgd
unionsbestimmelserna pi omridet (punkt 48).

EU-domstolen angav vidare att det inte kan uteslutas att andelar
i ett bolag vid vilket tillfille som helst kan komma att siljas till
tredje man, men att det inte vore forenligt med rittssikerhets-
principen om redan den mdjligheten skulle géra det omojligt att
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nigonsin definitivt avgéra om ett bolag som tilldelas ett offentligt
kontrakt ska anses vara offentligigt (punkt 49). Om den upp-
handlande myndigheten iger samtliga andelar i ett bolag, ensam
eller tillsammans med andra offentliga myndigheter, vid den
tidpunkt d kontraktet i friga tilldelas bolaget, kan en méojlighet for
privata investerare att kopa in sig i bolaget bara beaktas om det vid
den tidpunkten konkret framgir att en sddan mojlighet kommer att
erbjudas pa kort sikt (punkt 50). EU-domstolen angav att denna
slutsats inte motsades av det ovannimnda uttalandet i Coname-
domen, punkt 26, eftersom det bolag som var aktuellt 1 det mélet
inte var helt utan bara till storre delen offentligigt, dvs. blandat, vid
den tidpunkt di kontraktet tilldelades (Sea-domen, punkt 52).

Om emellertid ett kontrakt tilldelas ett offentligigt bolag utan
anbudsférfarande di privata intressen inte férekommer, och privata
aktiedgare 1 ett senare skede — inom kontraktets giltighetstid —
tillits bli deligare 1 bolaget, s& utgdér det en idndring av ett
grundliggande villkor f6r kontraktet vilket di kriver inbjudan till
anbudsgivning (Sea-domen, punkt 53, se dven avsnitt 33.2.1).

Indirekt innehav av den fristiende enheten

I mdl C-340/04, Carbotermo, stilldes EU-domstolen infér frigan
om kontrollkriteriet kunde vara uppfyllt nir en kommun (Busto
Arsizio) tilldelat kontrakt till ett aktiebolag (AGESP) som inte
dgdes direkt av kommunen, utan av ett annat aktiebolag (holding-
bolag) 1 vilket kommunen idgde 99,98 procent av aktiekapitalet.
Ovriga aktier i holdingbolaget dgdes av andra kommuner.

EU-domstolen, som fann att kontrollkriteriet inte var uppftyllt,
synes frimst ha motiverat sin bedémning med bl.a. att styrelserna
for bolagen hade ldngtgiende befogenheter och att kommunens
kontroll 1 princip motsvarade den som bolagsritten gav majoriteten
av aktieigarna (se avsnitt 4.6.4). Domstolen anférde emellertid
ocks3 féljande (punkt 39).

Vidare utévas det inflytande som kommunen Busto Arsizio eventuellt
har &ver AGESP:s beslut genom ett holdingbolag. Férekomsten av
detta mellanled kan under omstindigheterna i maélet férsvaga den
kontroll som den upphandlande myndigheten eventuellt utdvar till
foljd av att den dger en del av aktiekapitalet.
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I jimforelse med andra sprikversioner av domen framstdr den
svenska texten som i viss mdn otydlig. I den engelska versionen av
domen anges foljande.

Moreover, any influence which the Comune di Busto Arsizio might
have on AGESP’s decisions is through a holding company. The inter-
vention of such an intermediary may, depending on the circumstances
of the case, weaken any control possibly exercised by the contracting
authority over a joint stock company merely because it holds shares in
that company.

I den svenska sprikversionen anges alltsd att den kontroll som den
upphandlande myndigheten eventuellt utévar #ll foljd av att den
dger en del av aktiekapitalet kan férsvagas av mellanledet, medan
det av bl.a. den engelska versionen féljer att den kontroll som den
upphandlande myndigheten eventuellt utévar endast till f6ljd av att
den idger en del av aktiekapitalet kan férsvagas av mellanledet. Mot
denna bakgrund bor domstolens uttalande uppfattas pd sd sitt att
den kontroll som en upphandlande myndighet eventuellt utévar
over ett aktiebolag endast genom att dga aktiekapital 1 bolaget kan,
beroende pid omstindigheterna, férsvagas genom férekomsten av
ett holdingbolag som mellanled. Av uttalandet foljer dirmed inte
klart att férekomsten av ett holdingbolag som mellanled férsvagar
den upphandlande myndighetens kontroll om denna kontroll
grundas pd sdvil dgande som andra forhdllanden. Likafullt framstar
det enligt OFUKI-utredningens mening som sannolikt att en sddan
férsvagning kan finnas, beroende pd omstindigheterna (se dven
avsnitt 19.11.2).

Indirekt innehav av fristdende enheter har férekommit ockss i
andra av EU-domstolens m3l. I mal C-295/05, Asemfo, fanns en
holdingbolagssituation p& si sitt att den spanska statens
aktiekapital 1 den aktuella fristiende enheten delvis dgdes genom
holdingbolag. Denna omstindighet féranledde inte nigra
uttalanden av EU-domstolen, som ansig att kontrollkriteriet var
uppfyllt (jfr avsnitt 4.6.4).

Aven i mal C-26/03, Stadt Halle, fanns indirekt dgande av den
fristiende enheten utan att EU-domstolen uttalade sig om 1 vad
mén detta kunde ha betydelse for kontrollkriteriet. Den fristdende
enheten 1 mélet var ett tyskt aktiebolag som till 24,9 procent igdes
av ett privat foretag. Resterande del av bolaget dgdes av ett aktie-
bolag som 1 sin helhet dgdes av staden Halle.
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Ett indirekt aktieinnehav synes vidare ha varit aktuellt 1 mél C-
371/05, kommissionen mot Italien (Mantova). Kommissionen hade
invint att den aktuella fristiende enheten dgdes av bl.a. tvd privat-
rittsliga organ (aktiebolag). EU-domstolen, som ansdg att
kontrollkriteriet var uppfyllt, bemétte invindningen med hinvis-
ning till att Italien obestritt anfért att dessa foretag var kommunala
foretag (punkt 27-28).

4.6.4  Relationen mellan den upphandlande myndigheten och
den fristaende enheten

Den fristiende enhetens méjligheter att agera sjilvstindigt i férhél-
lande till den eller de upphandlande myndigheter som innehar
enheten har 1 EU-domstolens praxis tillmitts stor betydelse 1i
bedémningen av om kontrollkriteriet ir uppfyllt. EU-domstolen
har bla. beaktat vilka befogenheter som den fristdende enhetens
styrande organ har enligt enhetens stadgar eller enligt andra regel-
verk. I ndgra domar har sddana omstindigheter lagts till grund for
en prévning av om enheten har en marknadsmissig inriktning (mal
C-458/03, Parking Brixen, punkt 67, och mdl C-324/07, Coditel,
punkt 35-36). I den senare meddelade domen i1 mil C-573/07, Sea,
indelade emellertid domstolen omstindigheterna genom att skilja
pd dels frdgan om den aktuella fristdende enheten (ett aktiebolag)
hade en marknadsmissig inriktning, dels frigan om vilka kontroll-
mekanismer som foreskrevs 1 dess bolagsordning.

I foljande avsnitt beskrivs de fall dir EU-domstolen sirskilt
behandlat omstindigheter som gillt relationen mellan den upp-
handlande myndigheten och den fristdende enheten.

Begrinsad sjilvstindighet till {51jd av sirskild stillning i
nationell ritt

Mal C-349/97, Spanien mot kommissionen

For den fristiende enhet som var aktuell 1 mal C-349/97, Spanien
mot kommissionen (Tragsa), gillde sirskilda lagregler som bl.a.
pdverkade enhetens sjilvstindighet. Milet handlade bl.a. om huru-
vida spanska myndigheter hade haft ritt att anfértro arbeten med
att uppritta register 6ver olivodlingar 8t ett aktiebolag (Tragsa)
utan att tillimpa anbudsférfarande. Tragsa hade bildats enligt
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privatrittsliga regler men getts en sirskild stillning 1 spansk ritt.
Bolaget beskrevs av EU-domstolen som ett statligt bolag vars
aktiekapital de autonoma regionerna kunde bidra till genom att
forvirva aktier. I den spanska lagstiftningen foreskrevs bla. att
bolaget var en resurs och en teknisk enhet inom férvaltningen och
att bolaget sjilvt eller genom sina dotterbolag var skyldigt, med
exklusiv karaktir, att utféra de arbeten som det tilldelades av den
allminna statliga férvaltningen, de autonoma regionerna och de
offentliga organ som ir beroende av dessa. Med hinsyn till denna
skyldighet ansdg EU-domstolen att Teckal-kriterierna var upp-
tyllda (punkt 206).

Ml C-295/05, Asemfo

Aktiebolaget Tragsa var aktuellt som fristdende enhet dven 1 mal C-
295/05, Asemfo. Bakgrunden i detta mél var en nationell tvist dir
invindningar riktats mot att Tragsa missbrukat sin dominerande
stillning pd den spanska marknaden pd skogsbruksomrddet och att
det enligt Tragsas bolagsordning var tillitet f6r bolaget att utféra
en rad olika arbeten pd direkt bestillning av férvaltningen.

Tragsa tillhandaholl tjinster som var viktiga fér landsbygdens
utveckling och fér miljoskydd. I lagstiftningen angavs att Tragsa
var den allminna statsforvaltningens och de berérda autonoma
gemenskapernas eget genomférandeorgan och tekniska enhet.
Vidare var Tragsa skyldigt att utfora de bestillningar som bolaget
tilldelades av den allminna statsférvaltningen, de autonoma gemen-
skaperna och dem understillda offentliga organ pd de omrdden som
omfattades av bolagets verksamhetsféremal. Priset fér uppdragen
kunde inte faststillas av Tragsa sjilv.

Tragsa dgdes till 99 procent av den spanska staten och 1 dvrigt av
fyra (av 17) autonoma gemenskaper till vardera lika andelar.

I prévningen av om kontrollkriteriet kunde vara uppfyllt tog
EU-domstolen stillning till ett argument som innebar att kriteriet
endast skulle vara uppfyllt f6r de uppdrag som utférdes for spanska
staten och inte fér de uppdrag som utférdes for de autonoma
gemenskaperna. Det gjordes gillande att Tragsa kunde ses som
tredje man i forhdllande till de autonoma gemenskaperna. EU-
domstolen godtog dock inte argumentet utan ansig, med hinvis-
ning till den spanska lagstiftningens bestimmelser om Tragsas
relation till myndigheterna, att bolaget inte kunde ses som tredje
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man i férhdllande till de autonoma regioner som innehade en del av
dess aktiekapital (punkt 59-61).

Av domen framgdr inte klart huruvida EU-domstolen ansdg att
kontrollkriteriet endast var uppfyllt f6r de autonoma regioner som
dgde andelar 1 Tragsa och inte for de andra 13 autonoma regioner
som synbarligen ocksd tilldelade bolaget uppdrag (Steinicke och
Groesmeyer, EU’s udbudsdirektiver, 2 uppl., 2008, s. 178).

Den fristiende enhetens styrande organ — befogenheter och
sammansittning

Mal C-458/03, Parking Brixen

Bakgrunden 1 mil C-458/03, Parking Brixen, var att den italienska
kommunen Brixen hade direkttilldelat driften av tvd avgifts-
finansierade offentliga parkeringsplatser till ett heligt aktiebolag.
Bolaget hade bildats kort fére tilldelningen genom omvandling av
ett sirskilt foretag.

Av bolagsordningen for aktiebolaget framgick bl.a. att bolagets
styrelse hade full behérighet att 1 vidstrickt mening skéta bolagets
16pande forvaltning, med befogenhet att féreta alla handlingar som
den fann limpliga eller nédvindiga fér att bolaget skulle kunna
uppni sitt indamdl. Om bolagsstimman inte gett sitt tillstdnd fick
styrelsen dock inte stilla sikerhet avseende mer dn fem miljoner
euro och inte heller underteckna eller acceptera vixlar avseende ett
hogre belopp. I den l8pande férvaltningen ingick enligt bolags-
ordningen att kopa eller silja andelar 1 andra bolag, att képa, silja
eller utarrendera foretag eller foretagsdelar och att silja eller képa
fordon upp till ett virde pd fem miljoner euro per affirstillfille.

Aktiebolaget hade enligt EU-domstolen fitt en marknadsmissig
inriktning som gjorde det osikert om kommunen kunde utéva
kontroll (punkt 67). Som grund for detta tog domstolen bl.a. fasta
pd att visentliga befogenheter hade tilldelats styrelsen utan att
kommunen i princip utdvade ndgon férvaltningskontroll (i friga
om Ovriga beaktade omstindigheter, se avsnitt 4.6.5). EU-dom-
stolen ansdg att bolagsordningen gav styrelsen mycket ldngtgiende
befogenheter avseende forvaltningen av bolaget eftersom styrelsen
hade ritt att foreta alla handlingar som den ansig nédvindiga for
att foretagets indamadl skulle kunna uppnds. Vidare menade dom-
stolen att styrelsens befogenhet att stilla sikerhet pd upp till fem
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miljoner euro eller att genomféra andra transaktioner utan att
dessfoérinnan fi ett godkinnande av bolagsstimman visade att
bolaget var mycket sjilvstindigt 1 forhdllande till sina aktieigare
(punkt 68).

Brixens kommun hade ritt att utnimna majoriteten av leda-
moterna 1 styrelsen for aktiebolaget. Den nationella domstolen
hade emellertid understrukit att den kontroll som kommunen ut-
6vade huvudsakligen begrinsade sig till den kontroll som majori-
teten av aktieigarna gavs enligt bolagsritten. EU-domstolen
anforde att detta visentligt minskade det tidigare beroende-
forhillande som funnits mellan kommunen och det sirskilda fore-
taget, sirskilt med hinsyn till de vidstrickta befogenheterna for
bolagets styrelse (punkt 69).

Sammantaget ansig EU-domstolen att kontrollkriteriet inte
kunde vara uppfyllt.

Mal C-340/04, Carbotermo

Den fristiende enheten i mil C-340/04, Carbotermo, var det
italienska aktiebolaget AGESP, vars aktier dgdes av ett holding-
bolag. Aktiekapitalet 1 holdingbolaget igdes 1 sin tur uill
99,98 procent av Busto Arsizio kommun och i évrigt av sex andra
kommuner. Bakgrunden i méilet var att Busto Arsizio kommun
beslutat att direkttilldela AGESP ett kontrakt avseende leverans av
brinsle samt underhill och anpassning av virmesystemen 1 kom-
munens byggnader.

Av stadgarna for holdingbolaget framgick att styrelsen hade
vidstrickta befogenheter vad betriffade den 16pande och den icke-
l6pande driften av bolaget. Befogenheterna innefattade mojlighet
att vidta alla handlingar som styrelsen ansig nédvindiga for att
genomféra och forverkliga verksamhetsféremélet, med undantag
endast av handlingar som enligt lag eller stadgarna var férbehéllna
bolagsstimman. Aven i stadgarna fér AGESP angavs att styrelsen
hade vidstrickta och obegrinsade befogenheter vad avser den
l6pande och den icke-16pande forvaltningen av bolaget.

EU-domstolen konstaterade att stadgarna fér bolagen gav
styrelsen for vart och ett av dem lingtgdende befogenheter
avseende den lopande och den icke-16pande férvaltningen och att
Busto Arsizio kommun inte forbeholls ndgon sirskild kontroll-
befogenhet eller rostritt f6r att begrinsa styrelsernas handlings-
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frihet. Enligt EU-domstolen motsvarade den kontroll som kom-
munen utdvade dver de tvd bolagen i princip den som majoriteten
av aktieigarna hade enligt bolagsritten, vilket i betydande mén
begrinsade kommunens mojlighet att piverka bolagens beslut
(punkt 38).

Med beaktande dven av att det inflytande som kommunen
eventuellt hade 6ver AGESP:s beslut utévades genom ett holding-
bolag (se avsnitt 4.6.3) fann EU-domstolen att kontrollkriteriet
inte kunde anses uppfyllt.

Mdil C-371/05, kommissionen mot Italien (Mantova)

I mil C-371/05, kommissionen mot Italien (Mantova), var bak-
grunden att den italienska kommunen Mantova hade direkttilldelat
ett kontrakt avseende kommunens datatjinster till ett aktiebolag.
Aktierna 1 bolaget dgdes il storsta delen av Mantova kommun.
Ovriga aktiedgare var, sivitt framgir av domen, tvi aktiebolag samt
grannkommuner.

Kommissionen hivdade att tilldelningen hade bort ske efter ett
upphandlingsférfarande. EU-domstolen fann emellertid att Teckal-
kriterierna var uppfyllda.

Sévitt giller kontrollkriteriet hade Italien obestritt anfért att
Mantova kommun, i egenskap av majoritetsdeligare, hade ritt att
utse ledamoter 1 bolagets styrande organ och att styra 6ver bolagets
verksamhet. Vidare hade Italien anfért att kommunstyrelsen enligt
kontraktet bestimde driftskostnaderna fér bolaget och att kom-
munen forbehillit sig mojligheten att gora vissa kontroller genom
att utse en kommuntjinsteman for att delta 1 bolagets verksamhet
och bla. 6vervaka denna samt genom granskning av bl.a. riken-
skaperna. Genom tillsittning av styrelseledaméter och en kom-
munal tjinsteman for verksamhetsstyrning och 6vervakning ansdg
EU-domstolen att kommunen hade méjlighet att utéva ett bestim-
mande inflytande 6ver bide strategiska mal och viktiga beslut i
bolaget. Mojligheten till inflytande var tillricklig f6r att utgora en
strukturell och funktionell kontroll &ver bolaget, motsvarande
kommunens inflytande éver dess egna forvaltningar (punkt 26).
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Mal C-324/07, Coditel

Kontrollkriteriet ansigs uppfyllt 1 mal C-324/07, Coditel. Bak-
grunden 1 mdlet var att den belgiska kommunen Uccle hade
beslutat att teckna andelar i Brutélé, som var en kooperativ mellan-
kommunal sammanslutning. Uccle kommun hade vidare beslutat
att tilldela Brutélé en tjinstekoncession i form av driften av kom-
munens nit fér kabel-tv. Medlemmarna 1 Brutélé var olika kom-
muner och ett kommunalférbund, som 1 sin tur endast bestod av
kommuner. Brutélé var inte dppet {6r privata rittssubjekt.

Brutélés stimma bestod av foretridare f6r kommunerna och
dven styrelsen bestod av kommunféretridare vilka utsdgs av stim-
man. Medlemskommunerna var indelade 1 tvd omriden som i sin
tur indelades i underomrdden. Varje omrdde hade en omrides-
styrelse vars ledamoter utsdgs av stimman pd forslag av kom-
munerna.

Att Brutélés beslutande organ bestod av representanter frin
myndigheter som var anslutna till sammanslutningen tydde enligt
EU-domstolen pd att myndigheterna styrde de beslutande organen
och pa sd sitt utdvade ett bestimmande inflytande 6ver sdvil sam-
manslutningens strategiska mél som dess viktiga beslut (punkt 34).

I mélet framgick att Brutélés styrelse hade mycket vidstrickta
befogenheter och bl.a. faststillde taxor. Styrelsen hade dessutom
mojlighet att delegera befogenheter att fatta beslut till omrides-
styrelserna eller till underomridesstyrelserna i vissa frigor som
endast berdrde dessa omriden och underomrdden. P4 grund av
detta foreldg enligt EU-domstolen frigan om Brutélé hade fitt en
marknadsmissig inriktning och ett utrymme for sjilvbestimmande
som gjorde det svirt for de anslutna offentliga myndigheterna att
utdéva kontroll (punkt 36). Domstolen framholl i det samman-
hanget att Brutélé inte var ett aktiebolag som kan besluta om sitt
verksamhetsféremdl utan aktieigarnas inblandning. I stillet var
Brutélé en kooperativ mellankommunal sammanslutning som
reglerades enligt en nationell lag om sddana sammanslutningar
(punkt 37). Enligt denna lag skulle en mellankommunal samman-
slutning inte anses vara niringsidkare.

EU-domstolen anférde att det forefoll framgd av den belgiska
lagen och Brutélés stadgar att verksamhetsforemalet var att utfora
den uppgift i kommunalt intresse for vilken sammanslutningen
bildats och att sammanslutningen inte hade ndgot sirskilt eget
intresse 1 forhdllande till de offentliga myndigheter som var
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anslutna till den (punkt 38). Av detta féljde enligt EU-domstolen,
trots att Brutélés styrelse hade ldngtgdende befogenheter, att sam-
manslutningen inte hade ett utrymme fér sjilvbestimmande som
gjorde det omojligt for de anslutna kommunerna att utdva en
kontroll 6ver sammanslutningen som motsvarade den kontroll som
myndigheterna utdvade 6ver sin egen férvaltning (punkt 39).

Mal C-573/07, Sea

Bakgrunden 1 mdl C-573/07, Sea, var att den italienska kommunen
Ponte Nossa hade direkttilldelat ett kontrakt foér insamling,
transport och bortskaffande av hushéllsavfall till aktiebolaget Setco.
Bolaget dgdes av ett antal kommuner och Ponte Nossa var
minoritetsigare.

I EU-domstolens dom belyses bla. betydelsen av privata
intressen och méjligheterna till gemensamt utévad kontroll (se
avsnitt 4.6.3). Det saknades hinder i dessa avseenden for att
kontrollkriteriet skulle vara uppfyllt.

Efter att EU-domstolen ocksd undersokt den tillimpliga lag-
stiftningen och huruvida det aktuella bolaget hade en marknads-
missig inriktning (se avsnitt 4.6.5) tog domstolen stillning till vilka
kontrollmekanismer som féreskrevs i Setcos bolagsordning.

Genom indringar som gjorts i bolagsordningen avsig deligarna
1 Setco att ge bolagsstimman och styrelsen, organ som foreskrevs i
italiensk bolagsritt, 6verbyggande beslutsstrukturer som inte
uttryckligen foreskrevs dir. Anledningen var att sikerstilla en
kontroll 6ver Setco motsvarande den som utdvades dver deligarnas
egna forvaltningar. Det rorde sig bl.a. om en férstirkt kontroll
genom dels en gemensam kommitté, dels tekniska kommittéer for
respektive avdelning som svarade for Setcos olika verksamheter.
Kommittéerna bestod av representanter foér deligarna och varje
deligare hade en rost, oavsett myndighetens storlek och antalet
innehavda aktier. Den gemensamma kommittén och de tekniska
kommittéerna hade omfattande kontroll- och beslutsbefogenheter
som ocksd begrinsade bolagsstimmans och styrelsens befogen-
heter (punkt 81-85).

Med hinsyn till omfattningen av kontroll- och beslutsbefogen-
heterna for kommittéerna och till att kommittéerna var samman-
satta av foretridare for dgarkommunerna ansdg EU-domstolen att
sddana bestimmelser i bolagsordningen gav igarna méjlighet att,
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genom kommittéerna, utdva ett bestimmande inflytande i friga om
sdvil bolagets strategiska mél som dess viktiga beslut (punkt 86).

4.6.5 Marknadsmassig inriktning hos den fristaende enheten

Enligt EU-domstolens praxis kan en marknadsmissig inriktning
hos den fristidende enheten hota den upphandlande myndighetens
kontroll 6éver denna. Domen i1 mil C-573/07, Sea, ir den senaste
dir frigan om en sidan inriktning belysts av EU-domstolen. Dom-
stolen angav dir att prévningen avsig omfattningen av verksam-
heten for det aktuella aktiebolaget — geografiskt och avseende
inriktning — samt vilka méjligheter bolaget hade att skapa relationer
till foretag inom den privata sektorn (punkt 73). Likartade
omstindigheter beaktades av EU-domstolen i domen 1 mil C-
458/03, Parking Brixen.

M3l C-458/03, Parking Brixen

Domen 1 m3l C-458/03, Parking Brixen, gillde en fristdende enhet 1
form av ett italienskt aktiebolag som dgdes av Brixens kommun och
som bildats genom omvandling av ett sirskilt féretag. Det sirskilda
foretaget hade enligt dess stadgar varit en juridisk person med eget
ekonomiskt ansvar. Vidare hade det enligt stadgarna varit ett
kommunalt organ som bildats sirskilt f6r att kunna tillhandahilla
lokala offentliga tjinster pd ett enhetligt och integrerat sitt. Av
generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande framgdr bla. att
det sirskilda foretaget endast fick utdéva verksamhet inom
kommunen och att det endast i samarbete med andra féretag kunde
utdva verksamhet inom omrdden utanfér kommunens grinser
(punkt 22). Vid omvandlingen &vertog aktiebolaget det sirskilda
foretagets samtliga dtaganden avseende tillgdngar och skulder.

I sin beddmning av om kontrollkriteriet var uppfyllt gjorde EU-
domstolen en jimforelse mellan det tidigare sirskilda foretaget och
aktiebolaget. Domstolen anforde att enligt det sirskilda foretagets
stadgar var det ett kommunalt organ vars sirskilda funktion var att
tillhandahélla de lokala allminnyttiga tjinsterna p ett enhetligt och
integrerat sitt. Kommunstyrelsen faststillde de allminna rikt-
linjerna, tillskét det ursprungliga egna kapitalet, tickte eventuella
sociala kostnader, prévade foretagets resultat och utdvade strate-
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gisk tillsyn. Foretaget var hirvid tillforsikrat erforderlig sjilv-
stindighet.

Enligt EU-domstolen hade diremot aktiebolaget fitt en mark-
nadsmissig inriktning som gjorde det osikert om kommunen
kunde utéva kontroll. Som grund fér detta pekade domstolen pd
ett antal omstindigheter (punkt 67). En av dessa var att visentliga
befogenheter hade tilldelats bolagets styrelse (se avsnitt 4.6.4) och
en annan att det inom kort skulle bli méjligt fé6r utomstiende att
koépa aktier 1 bolaget (jfr avsnitt 4.6.3). De 6vriga omstindigheterna
var omvandlingen i sig av det sirskilda foretaget till ett aktiebolag
och karaktiren av denna bolagstyp, att verksamhetsféremalet hade
utvidgats samt att verksamhetsomridet hade utvidgats till hela
Italien och till utlandet.

I friga om verksamhetsféremailet anférde EU-domstolen att
bolaget hade inlett verksamhet pd nya viktiga omrdden, bla. pi
omrddena persontransporter och transport av varor samt informa-
tions- och telekommunikationsomriddet. Bolaget hade behillit de
ménga olika verksamheter som tidigare utévades av det sirskilda
foretaget, diribland vattentillforsel och rening av avloppsvatten,
virme- och energiforsérjning samt bortskaffande av avfall och vig-

byggen.

M3l C-573/07, Sea

Den fristiende enheten 1 mil C-573/07, Sea, var det italienska
aktiebolaget Setco, som idgdes av ett antal kommuner. Bolaget
bedrev verksamhet inom flera sektorer (avfall, vatten, gas, turism,
energi och allminnyttiga tjinster). I bolagsordningen angavs att
Setco tillhandahéll lokala offentliga tjinster som uteslutande rérde
de lokala offentliga myndigheter som tilldelade kontrakt fér dessa
tjdnster. Vidare angavs 1 bolagsordningen att Setco tillhandahsll
yjansterna enbart till f6rmin f6r bolagets upphandlande deligare
och inom deras respektive geografiska omride. EU-domstolen
konstaterade att dessa bestimmelser tydde pd dels att den geo-
grafiska rickvidden fér bolagets verksamhet inte strickte sig utan-
for de kommuner som dgde bolaget, dels att bolaget hade till syfte
att tillhandahilla tjinster endast f6r dessa kommuner (punkt 76).

I bolagsordningen angavs dock att Setco dven kunde utféra
ganster till forman f6r privatpersoner nir detta inte stred mot de
sociala milen eller nir det bidrog till att dessa kunde genomforas pd
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ett bittre sitt (punkt 77). OFUKI-utredningen konstaterar att
uttrycket ”de sociala milen” 1 den svenska sprikversionen av
domen inte ir helt férenligt med ordvalet 1 vissa andra versioner. I
den engelska sprikversionen anvinds uttrycket “the company’s
objects” och i den danska ”selskabets formdl”. T den italienska
sprikversionen finns dock uttrycket “obiettivi sociali” och 1 den
franska “objectifs sociaux”.

I domstolens férhandling hade Setco anfért att befogenheten att
interagera med foretag i den privata sektorn var en nédvindig
sidoeffekt av bolagets uppgifter inom offentlig sektor. Som exem-
pel nimndes sorteringen av avfall, som kunde géra det nédvindigt
att silja vidare vissa typer av insamlat material till specialiserade
enheter f6r dtervinning.

EU-domstolen ansig att om de befogenheter som gavs Setco att
tillhandah&lla tjinster till privata ekonomiska aktdrer bara var ett
komplement till féretagets huvudverksamhet, si hindrade inte
dessa befogenheter att bolagets huvudsyfte fortfarande var att till-
handahilla offentliga tjinster. Att bolaget hade sddana befogen-
heter rickte siledes inte f6r att kunna konstatera att det hade en
marknadsmissig inriktning som hotade igarnas kontroll &ver
bolaget (punkt 79). Denna slutsats bekriftades enligt EU-dom-
stolen av att verksamhetskriteriet ger utrymme for bolaget att
bedriva verksamhet med andra aktdrer in de myndigheter som
innehar bolaget, férutsatt att denna endast ir av marginell karaktir.
Domstolen konstaterade att verksamhetskriteriet skulle vara
meningslost om kontrollkriteriet tolkades som ett férbud mot all
kompletterande verksamhet, inbegripet verksamhet med den
privata sektorn (punkt 80, jfr avsnitt 4.7.2).

4.7 Verksamhetskriteriet

Verksamhetskriteriet innebir att den fristiende enheten ska utféra
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myn-
digheter som innehar (kontrollerar) den. Innebérden av kriteriet
har utvecklats av EU-domstolen frimst 1 domen 1 m3l C-340/04,
Carbotermo, men viss vigledning ges ocksd 1 ndgra andra domar.
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4.7.1 Mal C-340/04, Carbotermo

M3l C-340/04, Carbotermo, avsdg tillimpning av direktiv
93/36/EEG (det ildre varudirektivet). Den fristdende enhet som
var aktuell i mélet — ett italienskt aktiebolag som idgdes av flera
offentliga myndigheter via ett holdingbolag — bedémdes av EU-
domstolen inte std under tillricklig kontroll fér att kontroll-
kriteriet skulle vara uppfyllt (se avsnitt 4.6.3 och 4.6.4). Domstolen
behandlade emellertid dven vissa frigor om verksamhetskriteriet.

En friga i milet var om artikel 13 1 direktiv 93/38/EEG (det
ildre forsorjningsdirektivet) skulle tillimpas analogt i1 bedém-
ningen av verksamhetskriteriet. I denna artikel fanns ett undantag
frdn direktivets tillimpningsomride foér bla. tjinstekontrakt som
en upphandlande enhet tilldelade ett anknutet foretag férutsatt att
minst 80 procent av den genomsnittliga omsittningen for foretaget
vad avser tjinster inom gemenskapen under de senaste tre dren hir-
ror frin tillhandahéllandet av sidana ginster till féretag som de ir
anknutna till. Motsvarande undantag finns i artikel 23 i det nu
gillande forsorjningsdirektivet (2004/17/EG) som genomférts i
bla. 1 kap. 15-16 §§ LUF (se avsnitt 2.2.1). EU-domstolen fann
emellertid att en analog tillimpning inte skulle ske (punkt 57).

I Carbotermo-domen férklarade EU-domstolen 1 &vrigt att
verksamhetskriteriet sirskilt har till syfte att sikerstilla att direk-
tivet dr tillimpligt 1 det fall di ett foéretag som kontrolleras av en
eller flera myndigheter ir aktivt pd marknaden och siledes kan
konkurrera med andra foretag (punkt 60). Enligt EU-domstolen
berévas nimligen inte ett féretag nodvindigtvis sin handlingsfrihet
endast pd grund av att de beslut som berér féretaget kontrolleras av
den myndighet som innehar det, om féretaget fortfarande kan
utdva en betydande del av sin ekonomiska verksamhet tillsammans
med andra aktdrer. Det krivs ocksd att foretagets tjinster huvud-
sakligen ir avsedda enbart f6r denna myndighet (punkt 61-62).

Att den fristiende enheten ska bedriva huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den myndighet som innehar (kontrol-
lerar) enheten medfér enligt EU-domstolen att enheten huvud-
sakligen miste utdva verksamhet it denna myndighet. All annan
verksamhet fir endast vara av marginell karaktir (punkt 63). I
bedémningen av om si ir fallet ska alla omstindigheter beaktas,
dvs. s&vil kvalitativa som kvantitativa (punkt 64).

Med anledning av den nationella domstolens frigestillningar
behandlade EU-domstolen frigan huruvida det 1 sammanhanget
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endast skulle tas hinsyn tll den omsittning som hirrérde frin
verksamhet som bedrivits tillsammans med den 6vervakande
myndigheten eller till den omsittning som hirrér frin verksamhet
som bedrivits pd denna myndighets territorium. Den omsittning
som skulle anses avgorande var enligt domstolen den som hirrérde
frin verksamhet som det ifrigavarande foretaget bedrivit enligt
tilldelningsbeslut som antagits av den ¢vervakande myndigheten,
diribland den omsittning som hirrérde frin verksamhet som det
bedrivit tillsammans med anvindare vid genomférandet av sddana
beslut (punkt 65). EU-domstolen angav att all den verksamhet som
det foretag som tilldelats kontraktet bedriver inom ramen fér en
tilldelning som gjorts av den upphandlande myndigheten ska
beaktas, oavsett om mottagaren ir den upphandlande myndigheten
sjilv eller tjinsteanvindaren (punkt 66). Enligt EU-domstolen
saknar det betydelse vem som betalar det ifrigavarande foretaget,
dvs. den myndighet som innehar det eller tredje parter som
anvinder tjdnster som tillhandahills enligt koncessioner eller andra
rittsférhdllanden som upprittas av nimnda myndighet. Likasd
saknar det enligt EU-domstolen betydelse pd vilket territorium
nimnda tjinster tillhandahills (punkt 67).

For ett foretag som innehas av flera olika myndigheter kan den
verksamhet som féretaget bedriver tillsammans med samtliga dessa
myndigheter beaktas 1 bedomningen av om verksamhetskriteriet ir
uppiyllt (punkt 68-71).

EU-domstolen summerade sitt resonemang enligt foljande
(punkt 72 och domslutet). Vid bedémningen av om ett féretag
bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
myndighet som innehar det, i syfte att faststilla huruvida direktiv
93/36 ir tillimpligt, ska all den verksamhet som detta foretag
bedriver inom ramen for en tilldelning som gjorts av den upp-
handlande myndigheten beaktas, oberoende av vem som betalar
denna verksamhet — den upphandlande myndigheten sjilv eller de
som anvinder de tillhandahdllna tjinsterna. Det saknar hirvid
betydelse pa vilket territorium verksamheten bedrivs.

4.7.2  Andra avgoranden m.m.

EU-domstolens allminna uttalanden om verksamhetskriteriet 1
domen 1 mil C-340/04, Carbotermo, har i flera avseenden
bekriftats 1 senare domar (se domarna 1 mdl C-295/05, Asemfo,
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punkt 62, C-371/05, kommissionen mot Italien [Mantova], punkt
31-32, C-220/06, Asociacién Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia mot Administracién General del
Estado, punkt 62, och C-324/07, Coditel, punkt 44).

Domen 1 mdl C-295/05, Asemfo, ger dven viss ytterligare vig-
ledning om vad som krivs enligt verksamhetskriteriet. I denna dom
ansig EU-domstolen att kriteriet var uppfyllt. Den aktuella fri-
stiende enheten var ett spanskt aktiebolag (Tragsa) vars aktie-
kapital dgdes till 99 procent av den spanska staten, antingen direkt
eller genom holdingbolag och garantifonder. Aktiekapitalet 1 &vrigt
dgdes av fyra (av 17) autonoma gemenskaper till vardera lika
andelar. Enligt EU-domstolen framgick det av handlingarna att
Tragsa bedrev i1 genomsnitt mer dn 55 procent av sin verksamhet
tillsammans med de autonoma gemenskaperna och nirmare
35 procent tillsammans med staten. EU-domstolen ansdg dirfor att
Tragsa bedrev huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med de
offentliga sammanslutningar och organ som innehade bolaget
(punkt 63).

Sévitt giller Tragsas verksamhet i férhillande till de autonoma
regionerna synes EU-domstolen ha beaktat omsittningen gent-
emot alla 17 autonoma regioner, dvs. inte endast gentemot de fyra
som innehade andelar i bolaget (Steinicke och Groesmeyer, EU’s
udbudsdirektiver, 2 uppl., 2008, s. 178 och 183).

Domen 1 mdl C-573/07, Sea, antyder att det finns ett visst sam-
band mellan kontrollkriteriet och verksamhetskriteriet pa s8 sitt att
mojligheterna for en fristiende enhet att skapa relationer till fore-
tag inom den privata sektorn synes kunna vara relevant fér bida
kriterierna (se beskrivningen av domen 1 avsnitt 4.6.5). Domen ger
dock inte uttryck f6r annat dn att verksamhetskriteriet har en sjilv-
stindig betydelse (punkt 49-50).

I ett motiverat yttrande till Sverige, K(2010) 7343, har kommis-
sionen bedémt att vissa svenska kommunala myndigheter tilldelat
kontrakt om avfallshanteringstjinster 1 strid med direktiv
2004/18/EG. I yttrandet pekar kommissionen bla. pd att kom-
munerna Angelholm och Helsingborg har direkttilldelat kontrakt
om hantering av hushillsavfall till Nordvistra Skdnes Renhillning
AB (NSR), ett bolag som igs gemensamt av dessa och andra kom-
muner. Vidare anger kommissionen att kommunerna Tomelilla och
Simrishamn pd liknande sitt har tilldelat kontrakt om hantering av
hushéllsavfall till Sydvistra Skdnes Renhdllning AB (SYSAV), ett
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bolag som igs av dessa kommuner tillsammans med andra kom-
muner.

I det motiverade yttrandet har kommissionen gjort bedém-
ningen att verksamhetskriteriet enligt EU-domstolens praxis inte
ir upptyllt f6r varken NSR eller SYSAV, med utgingspunkt i hur
bolagens omsittning fordelas pd tjinsteavtal med dgarna respektive
pd verksamhet pd den privata marknaden. Kommissionen redovisar
inte nigon bedémning om grinsvirde f6r denna férdelning. Mot
bakgrund av de faktiska omstindigheterna fér bolagen anger kom-
missionen diremot som sin uppfattning att verksamhetskriteriet
inte ir uppfyllt om 20 procent av omsittningen hirrér frén verk-
samhet pd den privata marknaden. En sdan andel ir enligt kom-
missionen inte obetydlig.

Som fo6ljd av instillningen att verksamhetskriteriet inte ir upp-
fyllt, har kommissionen inte ansett det meningsfullt att bedéma
om bolagen stdr under tillricklig kontroll enligt kontrollkriteriet.

4.7.3 Vissa slutsatser om verksamhetskriteriet

Verksamhetskriteriet har inte kommit under EU-domstolens prov-
ning 1 lika hég grad som kontrollkriteriet. Som angetts ovan ir det
hittills frimst genom domen 1 mdl C-340/04, Carbotermo, och i
viss m&n genom domen i mdl C-295/05, Asemfo, som EU-dom-
stolen gett vigledning om kriteriet. Domstolens uttalanden ger
dock inte forutsittningar f6r nigon nirmare precisering av vad
kriteriet innebir.

Frimst utifr8n uttalandena 1 Carbotermo-domen kan pekas pd
att foljande allminna utgdngspunkter giller vid tillimpning av verk-
samhetskriteriet. En jimférelse ska synbarligen goras mellan sddan
verksamhet som den fristdende enheten bedriver tillsammans med
den upphandlande myndighet eller de upphandlande myndigheter
som innehar enheten och eventuell annan verksamhet som den fri-
stiende enheten bedriver. Huvuddelen av den fristiende enhetens
verksamhet ska nimligen utféras tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar den och all annan verksamhet fir endast
vara av marginell karaktir.

En helhetsbedémning av samtliga omstindigheter 1 det enskilda
fallet ska goras. Sdvil kvalitativa som kvantitativa omstindigheter

ska beaktas.
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Att omsittningen ir en relevant kvantitativ omstindighet stir
klart. Vad som kan utgora relevanta kvalitativa omstindigheter ir
diremot oklart. Enligt OFUKI-utredningens mening fir detta av-
goras med ledning av domstolens uttalande om syftet med kriteriet,
dvs. att sikerstilla att in house-undantaget inte ir tillimpligt 1
torhallande till ett foretag som ar aktivt pd marknaden och siledes
kan konkurrera med andra féretag (jfr Carbotermo-domen,
punkt 60). Mot bakgrund av detta syfte anser OFUKI-utredningen
att det ir mojligt att férekomsten av en omfattande extern verk-
samhet skulle kunna vara en omstindighet som utesluter att
kriteriet dr uppfyllt, oavsett hur verksamheten ter sig i en jim-
forelse med sidan verksamhet som bedrivs tillsammans med den
eller de upphandlande myndigheter som innehar den fristdende
enheten. Nigra nirmare hillpunkter f6r nir s& skulle kunna vara
fallet gir dock inte att uppstilla. Vidare miste framhillas att EU-
domstolen inte har uttalat sig hirom.

S&dan verksamhet som den fristiende enheten bedriver tillsam-
mans med den upphandlande myndigheten inbegriper all den verk-
samhet som bedrivs inom ramen fér tilldelning som gjorts av den
upphandlande myndigheten, oavsett om mottagaren ir den upp-
handlande myndigheten sjilv eller andra anvindare av enhetens
yinster. Det saknar betydelse vem som betalar den fristdende
enheten for verksamheten. Ersittningen kan alltsd hirrora frin den
upphandlande myndigheten eller frin tredje parter som anvinder
den fristdende enhetens tjinster, tillhandhillna enligt koncessioner
eller andra rittsforhdllanden som upprittats av den upphandlande
myndigheten. Vilket territorium tjinsterna tillhandahlls pd saknar
betydelse.

Domen 1 Asemfo-mélet antyder att verksamhetskriteriet kan
vara uppfyllt om 90 procent av den fristiende enhetens verksamhet
kan sigas vara bedriven tillsammans med den eller de upphandlande
myndigheter som innehar enheten. OFUKI-utredningen konsta-
terar dock att det av domen inte gr att utlisa att en sidan procen-
tuell fordelning skulle vara ett generellt grinsvirde for nir verk-
samhetskriteriet ir uppfyllt. Tvirtom utesluter inte denna dom
eller EU-domstolens praxis 1 &vrigt att en annan férdelning — sdvil
hégre som ligre — skulle kunna vara aktuell som grins beroende pa
omstindigheterna i det enskilda fallet. Inte minst vinner denna
slutsats stod 1 att sdvil kvalitativa som kvantitativa omstindigheter
ska beaktas i bedémningen av om kriteriet dr uppfyllt.
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4.8 Sarskilt om in house-undantaget i forhallande
till forsorjningsdirektivet

I domen 1 mil C-196/08, Acoset, anférde EU-domstolen att dess
rittspraxis om Teckal-kriterierna ir relevant for tolkningen av
direktiv 2004/17/EG, dvs. forsorjningsdirektivet (punkt 52). Ut-
talandet fortydligades dock inte av domstolen. Domen, som rérde
en tjinstekoncession, gillde vidare inte tillimpningen av detta
direktiv utan tillimpningen av vissa férdragsbestimmelser (se av-
snitt 4.4). Nigra avgoranden som direkt gillt frgan om in house-
undantagets betydelse for forsérjningsdirektivet finns inte.

Som nirmare beskrivits ovan (se bl.a. avsnitt 3.1.2, 3.2.2 och
4.2) tar EU-domstolens praxis om in house-undantaget sikte pd
vad som unionsrittsligt utgér ett kontrakt i upphandlingshin-
seende. Om Teckal-kriterierna ir uppfyllda uppkommer inte ett
kontrakt dven om ett avtal med ekonomiska villkor ingdtts mellan
en upphandlande myndighet och en fristdende enhet. En definition
av kontraktsbegreppet finns 1 artikel 1.2 a i direktiv 2004/18/EG,
dvs. det klassiska direktivet. En motsvarande definition finns ocksd
i artikel 1.2 a 1 férsorjningsdirektivet (jfr avsnitt 3.1.2). EU-
domstolens uttalande om att dess rittspraxis om Teckal-kriterierna
ir relevant for tolkningen av f6rsérjningsdirektivet fir enligt
OFUKI-utredningens mening ses 1 ljuset av detta (jfr Arrowsmith,
The Law of Public and Utilities Procurement, 2 uppl., 2005, s. 948,
samt Steinicke och Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, 2 uppl.,
2008, s. 189).

Aven om EU-domstolens avgéranden allts ir av betydelse for
forsorjningsdirektivet ger vissa bestimmelser 1 direktivet upphov
till sirskilda frigor om in house-undantagets tillimpning. Redan
genom bestimmelserna i artikel 23 undantas uttryckligen vissa
kontrakt frin direktivets tillimpningsomride om de tilldelats ett
anknutet foretag, ett samforetag eller en upphandlande enhet som
ingdr 1 ett samforetag. Reglerna ger bla. méjlighet fér en upp-
handlande enhet att under vissa forutsittningar tilldela kontrake till
fristdende enheter utan upphandling (jfr beskrivningen 1 avsnitt
2.2.1 av 1 kap. 15-17 §§ LUF varigenom direktivets regler genom-
forts 1 svensk ritt). I vart fall vissa sidana situationer som skulle
kunna vara undantagna enligt EU-domstolens praxis om in house-
undantaget dr dirfor undantagna frdn f6rsérjningsdirektivet
oberoende av denna praxis. Aven vissa situationer som inte om-
fattas av in house-undantaget enligt domstolens hittillsvarande
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praxis dr enligt artikel 23 undantagna frén forsorjningsdirektivets
tillimpningsomrade (jfr Steinicke och Groesmeyer, samma arbete,
s. 189). Exempelvis giller inte direktivet f6r kontrakt som ett sam-
foretag, bildat uteslutande av ett antal upphandlande enheter for att
bedriva sidan verksamhet som omfattas av direktivet, tilldelar ett
féretag som ir anknutet till nigon av dessa upphandlande enheter
(artikel 23.2 b). Ett foretag ir anknutet till en upphandlande enhet
bl.a. om den upphandlande enheten iger stérre delen av det teck-
nade kapitalet i féretaget (artikel 23.1 jimférd med artikel 2.1 b).
Sammantaget konstaterar OFUKI-utredningen att det 1 avsak-
nad av avgoranden frdn EU-domstolen finns oklarheter betriffande
in house-undantagets nirmare betydelse for forsorjningsdirektivet.

4.9 Undantag galler for viss samverkan oberoende av
Teckal-kriterierna

Den praxis av EU-domstolen som behandlats 1 de féregdende
avsnitten 1 detta kapitel innebir att undantag frdn upphandlings-
skyldighet giller d& Teckal-kriterierna ir uppfyllda i relationen till
en fristdende enhet. Samverkansférhillandet mellan den upphand-
lande myndigheten och den fristiende enheten 1 dessa fall skulle
kunna beskrivas som vertikalt, bl.a. med hinsyn till att enheten ska
std under den upphandlande myndighetens kontroll.

I domen i mdl C-480/06, kommissionen mot Tyskland (Ham-
burg), provade EU-domstolen om ett avtal mellan flera offentliga
myndigheter om visst samarbete, som inte skedde genom en fri-
stiende enhet, borde ha foregdtts av ett upphandlingsférfarande.
Trots att ingen av myndigheterna utévade kontroll 1 enlighet med
kontrollkriteriet 6ver nigon av de andra myndigheterna, bedémde
EU-domstolen att det saknades upphandlingsskyldighet 1 den
aktuella situationen.

Det samverkansférhdllande som var aktuellt 1 Hamburg-domen
skulle kunna beskrivas som horisontellt (jfr punkt 19 i domen), bl.a.
eftersom ingendera av parterna utévade kontroll éver den andra
parten. Aven om domen i vissa avseenden har samband med EU-
domstolens praxis om Teckal-kriterierna gav den alltsd uttryck for
ett undantag frin upphandlingsskyldighet som i grunden skiljer sig
frdn in house-undantaget. Forutsittningarna fér nir upphandling
inte krivs klargjordes dock inte tydligt i domen och f6r nirvarande
saknas andra vigledande avgéranden.
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I foljande avsnitt behandlas Hamburg-domen nirmare.

4.9.1 Mal C-480/06, kommissionen mot Tyskland

Bakgrunden i mdl C-480/06, kommissionen mot Tyskland (Ham-
burg), var att fyra forvaltningsdistrikt (Landskreise) 1 Nieder-
sachsen hade ingdtt ett avtal med Hamburgs stads renhillnings-
tjinst (Hamburgs stad) om bortskaffande av avfall i en ny anligg-
ning for avfallsbehandling. Anliggningen skulle vara firdigbyggd
forst drygt tre ar efter att avtalet ingicks.

Genom avtalet, som gillde 1 20 &r, férband sig Hamburgs stad
att stilla kapacitet till férfogande for de fyra Landskreise. Betalning
skulle dock ske till den som drev anliggningen, genom férmedling
av Hamburgs stad. Den som drev anliggningen var avtalspart med
Hamburgs stad.

Avtalet mellan de fyra Landskreise och Hamburgs stad ingicks
utan att ha féregdtts av ett anbudsférfarande. Kommissionen
hivdade att Tyskland dirigenom hade underldtit att uppfylla sina
skyldigheter enligt det nu upphivda tjinstedirektivet (92/50/EEG).
Avtalet mellan Hamburgs stad och den som drev avfallsanligg-
ningen omfattades diremot inte av kommissionens talan.

Efter att ha redogjort for tidigare praxis om in house-undan-
taget anférde EU-domstolen att det var utrett att de fyra Land-
kreise inte utdvade nigon kontroll, som kunde anses motsvara den
kontroll som de utdvar 6ver de egna forvaltningarna, vare sig ver
deras motpart, dvs. Hamburgs stad, eller 6ver det bolag som drev
avfallsanliggningen och vars kapital delvis bestod av privata medel
(punkt 36).

Kontrollkriteriet enligt in house-undantaget var alltsd inte upp-
fyllt, men trots detta kom EU-domstolen fram till att det inte
funnits ndgon upphandlingsskyldighet.

EU-domstolen framholl att det genom det omtvistade avtalet
hade inrittats ett samarbete mellan lokala myndigheter som syftade
till att sikerstilla fullgérandet av ett allmidnnyttigt uppdrag, dvs.
tervinning av avfall, som var gemensamt fér dessa myndigheter.
Vidare erinrade domstolen om att uppdraget hade samband med
genomférandet av ett direktiv pd avfallsomridet (punkt 37). Av-
talet skulle enligt EU-domstolen anses utgora det avslutande ledet i
ett mellankommunalt samarbete mellan avtalsparterna. Syftet med
avtalet var att mojliggora f6r Hamburgs stad att inritta och lita
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driva en avfallsanliggning pd gynnsammast mojliga ekonomiska
villkor tack vare avfallet frin de nirliggande Landkreise. Detta
medforde att en kapacitet av viss omfattning kunde uppnis. Av det
skilet fattades det inte nigot beslut om att inritta anliggningen,
och den genomférdes inte heller, férrin de fyra Landkreise hade
samtyckt till att anvinda anliggningen och hade gjort de dirmed
sammanhingande dtagandena (punkt 38).

I den fortsatta motiveringen redogjorde EU-domstolen fér
innehdllet i avtalet (punkt 39-43). Domstolen anférde bla. att
Hamburgs stad inte hade ndgot ansvar for driften av anliggningen
och inte heller limnade nigra garantier 1 detta avseende. Det fanns
visserligen en skyldighet fér Hamburgs stad att erbjuda ersitt-
ningskapacitet om det uppstod problem med anliggningen. Denna
skyldighet var dock villkorad med dels att bortskaffandet av Ham-
burgs stads avfall skulle sikerstillas 1 férsta hand, dels att kapacitet
skulle finnas tillginglig 1 andra anliggningar som Hamburgs stad
hade tillgdng till. Avtalet innebar vidare att det fanns vissa dtagan-
den for de fyra Landkreise. Aven om Hamburgs stad ansvarade for
huvuddelen av de tjinster som avsigs 1 avtalet, stillde de fyra
Landkreise bl.a. kapacitet for avfallsupplag till férfogande fér Ham-
burgs stad 1 den min de inte sjilva anvinde den. Slutligen pekade
EU-domstolen pd att betalning for tjinsten foér bortskaffande av
avfall endast skulle erliggas till den som drev anliggningen. Sam-
arbetet mellan Hamburgs stad och de fyra Landkreise gav inte upp-
hov till andra ekonomiska transaktioner dem emellan in dem som
avsdg ersittningen for den andel av avgifterna som beldpte pd de
fyra Landkreise, men som Hamburgs stad betalade till den som
drev anliggningen.

Enligt EU-domstolen utgjorde avtalet sivil grunden som den
rittsliga ramen for ett framtida inrittande och drift av en anligg-
ning genom vilken en allminnyttig tjinst var avsedd att fullgoras.
Avtalet hade enligt domstolen ingdtts uteslutande av offentliga
myndigheter, utan inblandning av nigon privat avtalspart, och i
avtalet angavs eller féregreps inte i nigot avseende den offentliga
upphandling som eventuellt skulle vara nédvindig for inrittandet
och driften av avfallsanliggningen (punkt 44).

Med hinvisning till domen 1 mdl C-324/07, Coditel, anforde
EU-domstolen att en offentlig myndighet har méjlighet att med
egna medel utféra de uppgifter av allminintresse som aligger den,
utan att behdva vinda sig till enheter utanfér sin organisation och
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att denna mojlighet dven kan utdvas i samarbete med andra
offentliga myndigheter (punkt 45).

Under domstolens férhandling hade kommissionen preciserat
att om det ifrdgavarande samarbetet hade tagit sig uttryck i
bildandet av ett organ som lyder under offentlig ritt, som av de
olika berérda myndigheterna hade getts 1 uppgift att bortskaffa
avfall, skulle ett sidant samarbete ha inneburit att de fyra Land-
kreises anvindning av anliggningen inte omfattades av bestim-
melserna om offentlig upphandling. I avsaknad av en sddan
kooperativ mellankommunal sammanslutning borde emellertid,
enligt kommissionen, tjinsteavtalet ha féregdtts av en anbuds-
infordran (punkt 46).

Till bemétande av denna instillning anférde EU-domstolen att
det 1 unionsbestimmelserna inte foéreskrivs nigon skyldighet for
offentliga myndigheter att anvinda sig av en sirskild rittslig form
for att gemensamt kunna sikerstilla att en allminnyttig uppgift
fullgors. Vidare innebir enligt domstolen ett sidant samarbete
mellan offentliga myndigheter inte att det huvudsakliga syftet med
unionsbestimmelserna pd omridet for offentlig upphandhng (fr1
rorlighet for tjinster och icke-snedvriden konkurrens 1 samtliga
medlemsstater) ifrigasitts, om genomférandet av samarbetet ute-
slutande styrs av 6verviganden och krav som ir dgnade att uppni
mal av allminintresse och om likabehandlingsprincipen sikerstills,
s& att inget privat foretag ges ndgon fordel i forhéllande till sina
konkurrenter (punkt 47).

EU-domstolen konstaterade slutligen att det inte framkommit
att myndigheterna i friga skulle ha gjort ett konstlat uppligg i syfte
att kringgd bestimmelserna om offentlig upphandling (punkt 48).

4.9.2  Slutsatser om rattslaget

En forsta slutsats som kan dras av domen 1 mal C-480/06, kommis-
sionen mot Tyskland (Hamburg), ir att unionsritten under vissa
forutsittningar inte kriver upphandling vid samarbete mellan
offentliga organ — iven om samarbetet inte sker med anvindning av
en gemensamt kontrollerad fristdende enhet.

I motiveringen anférde EU-domstolen bl.a. att mojligheten for
en offentlig myndighet att utféra verksamhet 1 egen regi kan utévas
1 samarbete med andra offentliga myndigheter och att det 1 unions-
ritten inte féreskrivs ndgon skyldighet for offentliga myndigheter
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att anvinda sig av en sirskild rittslig form i ett gemensamt sam-
arbete avseende en allminnyttig uppgift. Sedda for sig antyder
dessa uttalanden att det finns ett inte ovisentligt utrymme for
undantag frin upphandlingsskyldighet di offentliga myndigheter
samverkar med andra offentliga myndigheter.

I Europaparlamentets resolution den 18 maj 2010 om nya ut-
vecklingstendenser inom offentlig upphandling (2009/2175[INI])
uppmirksammas bl.a. Hamburg-domen. Parlamentet konstaterar
att det i domen faststilldes att det i unionslagstiftningen inte fore-
skrivs nigon skyldighet for offentliga myndigheter att anvinda sig
av en sirskild rittslig form for att gemensamt kunna sikerstilla att
en allminnyttig uppgift fullgérs. Vidare anger Europaparlamentet
att offentlig-offentliga partnerskap, t.ex. samarbetsavtal mellan
lokala myndigheter och nationella samarbetsformer, inte omfattas
av lagstiftningen om offentlig upphandling nir alla foljande
kriterier r uppfyllda:

- En allminnyttig uppgift som dligger alla berérda lokala myndig-
heter fullgors.

- Verksamheten ombesorjs endast av de berdrda offentliga
myndigheterna, dvs. utan deltagande av privata aktorer eller
foretag.

- Verksamheten utférs huvudsakligen 8t de berérda offentliga
myndigheterna.

I resolutionen pdpekar Europaparlamentet ocksi att EU-dom-
stolens slutsatser 1 Hamburg-domen inte bara ska tillimpas direkt
pd samarbeten mellan lokala myndigheter utan att slutsatserna ir
allmingiltiga, vilket innebir att de dven kan tillimpas pd sam-
arbeten mellan andra upphandlande myndigheter.

Enligt OFUKI-utredningens mening ir det vanskligt att dra
nigra lingtgdende slutsatser av Hamburg-domen eftersom EU-
domstolens bedémning starkt baseras pd de speciella omstindlig-
heterna i méilet (jfr Pedersen och Olsson, Commission v Germany:
A New Approach on In-house Providing?, Public Procurement Law
Review, Issue 1, 2010, s. 42). Férutom den bakomliggande unions-
ritten pd avfallsomridet kan bl.a. pekas pd avsaknaden av privata
intressen och att samarbetet mellan Hamburgs stad och de fyra
Landkreise inte gav upphov till nigra andra ekonomiska transak-
tioner dem emellan in att de fyra Landkreise ersatte Hamburgs
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stad for de avgifter som beldpte pd dem. I avvaktan pd ytterligare
klargorande avgoéranden frin EU-domstolen miste foljderna av
Hamburg-domen dirfér bedémas som oklara.
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5 Vissa fragor om in house-
undantagets rackvidd

Av EU-domstolens hittillsvarande praxis om in house-undantaget
foljer att en offentlig myndighet som 4r upphandlande myndighet
kan anskaffa t.ex. varor eller tjinster frin en fristiende enhet utan
upphandling om Teckal-kriterierna dr upptyllda. Det finns emeller-
tid flera niraliggande situationer som innu inte har provats av
domstolen. En sidan situation ir di anskaffningen gors av en
upphandlande myndighet som inte ir en offentlig myndighet utan
ett offentligt styrt organ. Ett exempel pd detta ir att ett aktiebolag
som ir en upphandlande myndighet anskaffar tjinster frin ett
dotterbolag.

Domstolen har inte heller prévat huruvida upphandling ir nod-
vindig di en fristdende enhet som kontrolleras av en upphandlande
myndighet anskaffar t.ex. varor eller tjinster frdn denna myndighet.
Situationen kan beskrivas som omvind 1 férhillande till de fall som
provats av EU-domstolen. Ett exempel ir att ett aktiebolag, som
igs och kontrolleras av en kommun, anskaffar tjinster frin
kommunen.

En ytterligare situation som inte provats av EU-domstolen ir
om in house-undantaget kan tillimpas pi anskaffningar inom
ramen f6r en koncern eller en koncernliknande organisation.
Exempelvis kan frigan stillas om upphandling miste ske di ett
aktiebolag som ir en upphandlande myndighet och som igs och
kontrolleras av en kommun anskaffar tjinster frdn ett annat aktie-
bolag som dven det dgs och kontrolleras av kommunen.

I de foljande avsnitten redovisar OFUKI-utredningen sin
bedémning av in house-undantagets tillimplighet 1 dessa och
likartade situationer.
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5.1 Maste den upphandlande myndigheten vara en
offentlig myndighet?

Utredningens bedéomning: Overvigande skil talar fér att in
house-undantaget enligt EU-ritten kan tillimpas inte bara av
upphandlande myndigheter som ir lokala eller andra offentliga
myndigheter utan ocksd av andra upphandlande myndigheter.
Det ir diremot oklart om undantaget dven kan tillimpas av alla
sidana upphandlande enheter som inte ir upphandlande
myndigheter.

Den temporira lagstiftning varigenom Teckal-kriterierna férts in i
2kap. 102§ LOU ir begrinsad bla. pd s& sitt att den endast
omfattar avtal som sluts av upphandlande myndigheter i form av
statliga eller kommunala myndigheter, beslutande férsamlingar i
kommuner eller landsting eller sammanslutningar av en eller flera
sddana myndigheter eller férsamlingar. Avtal som sluts av offentligt
styrda organ eller av sammanslutningar av ett eller flera sddana
organ omfattas alltsd inte, trots att dessa enligt 2 kap. 19 § andra
stycket LOU 1 6vrigt behandlas som upphandlande myndigheter
vid tillimpning av lagen.

I propositionen (prop. 2009/10:134, s. 45 {.) till grund for den
temporira lagstiftningen konstaterades att frigan om in house-
undantaget kan vara tillimpligt p avtal som sluts mellan exempel-
vis tvd eller flera offentligt dgda eller styrda bolag som ir upphand-
lande myndigheter inte har blivit f6remdl {6r EU-domstolens prov-
ning. Vidare anférdes f6ljande.

I domstolens praxis forekommer dock formuleringar som antyder att
den som utdvar kontrollen, enligt kontrollkriteriet, inte kan vara
exempelvis ett bolag utan méste vara en myndighet (se t.ex. punkt 50 i
domen 1 mil C-107/98, Teckal, dir domstolen anvinder sig av
uttrycket “lokal myndighet” och punkt 34 i domen 1 mdl C-480/06,
Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken
Tyskland, dir domstolen anvinder sig av uttrycket “den offentliga
myndigheten”). Det ir mot denna bakgrund tveksamt om EU-
domstolens praxis ir tillimplig dven di exempelvis ett bolag, som ir en
upphandlande myndighet, anskaffar varor eller tjinster m.m. frén en
juridisk person som bolaget dger. Den foreslagna regleringen bér
dirfor enligt regeringens mening vara tillimplig endast nir den upp-
handlande myndigheten ir en statlig eller kommunal myndighet eller
en beslutande férsamling i en kommun eller ett landsting, men inte nir
den upphandlande myndigheten ir t.ex. ett bolag eller férening.
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I likhet med vad som anférts 1 propositionen konstaterar OFUKI-
utredningen att EU-domstolen anvint sig av begreppen “lokal
myndighet” (bl.a. 1 Teckal-domen, punkt 50) och ”den offentliga
myndigheten” (bl.a. i Hamburg-domen, punkt 34) i formuleringen
av kontrollkriteriet. Det miste dock framhillas att EU-domstolens
avgoranden om in house-undantaget har gillt anskaffning som
gjorts av just lokala eller andra offentliga myndigheter. Fér att av-
gora mdlen har domstolen alltsd inte behévt uttala sig om in house-
undantagets tillimplighet d& anskaffning gors av upphandlande
myndigheter av annat slag. S&vitt giller Teckal-domen bor ocksi
framhéllas sirskilt att EU-domstolen anférde féljande 1 domslutet.

Ridets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av f6r-
farandet vid offentlig upphandling av varor ir tillimpligt nir en upp-
handlande myndighet, sisom en lokal myndighet, avser att sluta ett
skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om leverans av produkter
med en i formellt hinseende fristdende enhet vilken kan fatta egna
beslut oberoende av denna myndighet, oberoende av om denna enhet
sjilv ir en upphandlande myndighet.

Den tolkning av det aktuella direktivet som formuleras 1 domslutet
ir alltsd inte begrinsad till att gilla lokala eller andra myndigheter.
I stillet anvinds uttrycket “lokal myndighet” som ett exempel pd
vad som ir en upphandlande myndighet. Att detta ir fallet ocksd
for domstolens formulering av Teckal-kriterierna, som anges 1i
domskilen, framgir visserligen inte uttryckligen av domslutet.
Lokutionen ”en i formellt hinseende fristdende enhet vilken kan
fatta egna beslut oberoende av denna myndighet” 1 domslutet kan
emellertid enligt OFUKI-utredningens mening nirmast forstds
som en sammanfattande beskrivning av omstindigheterna fér en
sddan fristdende enhet for vilken Teckal-kriterierna inte ir upp-
fyllda. OFUKI-utredningen anser dirfor att domslutet antyder att
Teckal-kriteriernas tillimpning inte ir begrinsad till situationer di
den upphandlande myndigheten ir en lokal eller en annan offentlig
myndighet.

OFUKI-utredningen anser att EU-domstolens avgdranden i
mal dir gemensam kontroll delvis utévats indirekt ocksd ger visst
stdd for att Teckal-kriterierna kan vara uppfyllda 1 relationen
mellan en upphandlande myndighet som inte ir en offentlig
myndighet och en fristdende enhet (jfr avsnitt 4.6.3). I mil C-
295/05, Asemfo, ansdg EU-domstolen att kontrollkriteriet var upp-
fyllt 1 friga om en fristiende enhet som igdes gemensamt av flera
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offentliga myndigheter varvid delvis via bla. holdingbolag. En
liknande situation dir kontrollkriteriet bedémdes uppfyllt var
aktuell 1 m3l C-371/05, Mantova. Den fristiende enheten 1 detta
mél dgdes av flera kommuner varvid delvis via kommunala féretag.
I bdda milen utévade alltsd offentliga myndigheter en gemensam
kontroll 6ver den fristiende enheten, till viss del via juridiska
personer som inte synes ha varit offentliga myndigheter. Visser-
ligen finns det inte ndgon bedémning i domarna av huruvida dessa
juridiska personer var upphandlande myndigheter och skulle ha
kunnat anskaffa t.ex. varor eller tjinster frdn de aktuella fristiende
enheterna utan upphandling 1 enlighet med Teckal-kriterierna. Ett
synsitt som innebir att sddan anskaffning inte skulle ha varit
mojlig vore emellertid enligt OFUKI-utredningens mening svér-
forenligt med utgdngen i mélen betriffande deras dgare. Att en
upphandlande myndighet (A) som ir en offentlig myndighet kan
anskaffa t.ex. tjinster utan upphandling frin en {fristdende
enhet (C) som igs och kontrolleras indirekt via en upphandlande
myndighet (B) som inte ir en offentlig myndighet, talar alltsd for
att dven den direkt kontrollerande upphandlande myndigheten (B)
kan géra motsvarande anskaffning frdn den fristdende enheten (C).

Aven en undersokning av grunden for in house-undantaget ger
enligt OFUKI-utredningens mening stéd for att in house-undan-
taget inte bor anses begrinsat till att gilla anskaffning som gors av
upphandlande myndigheter som ir lokala eller andra offentliga
myndigheter. I formellt hinseende har EU-domstolen motiverat
undantaget frdn upphandlingsskyldighet enligt Teckal-kriterierna
utifrdn en tolkning av begreppet avtal i upphandlingsdirektiven. I
direktivens mening finns enligt domstolen inget avtal, dvs. en
overenskommelse mellan tvd skilda personer, om kontroll- och
verksamhetskriterierna  ir uppfyllda  (bla. Teckal-domen,
punkt 46-50). Resonemanget har sedan 6verforts till att gilla for
bestimmelserna 1 férdraget (bl.a. domen i mil C-458/03, Parking
Brixen, punkt 60-62). I flera domar har EU-domstolen gett en
forklaring till varfor avtalsbegreppet ska tolkas pd detta sitt. Dom-
stolen har d tagit fasta p8 vad som giller enligt unionsritten for en
offentlig myndighet som ir en upphandlande myndighet och som
utfér sina uppgifter inom ramen foér den egna organisationen (bl.a.
domen 1 mil C-26/03, Stadt Halle, punkt 48-49 och domen i
Parking Brixen-mdlet, punkt 61-62). I punkt 48 1 Stadt Halle-

domen anférde EU-domstolen féljande.
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En offentlig myndighet som ir en upphandlande myndighet har
mdjlighet att utféra de uppgifter av allminintresse som iligger denna
med egna medel — administrativa, tekniska och andra — utan att behéva
vinda sig till externa enheter utanfér sin organisation. I ett sddant fall
kan det inte vara friga om ett avtal med ekonomiska villkor som
ingdtts med en i forhdllande till den upphandlande myndigheten
fristdende juridisk person. De gemenskapsrittsliga bestimmelserna
angiende offentlig upphandling ska d3 inte tillimpas.

OFUKI-utredningen konstaterar att detta resonemang om férut-
sittningarna for att det ska finnas ett avtal ir allmingiltigt pa s3 sitt
att det kan anféras ocksd f6r upphandlande myndigheter som inte
ir offentliga myndigheter. Definitionen av vad som ir ett avtal ir
nimligen densamma f6r samtliga upphandlande myndigheter, dvs.
oavsett om de ir offentliga myndigheter eller av annat slag.

Domen 1 mdl C-26/03, Stadt Halle, gillde en relation mellan en
offentlig myndighet som upphandlande myndighet och en fri-
stiende enhet. I domen behandlade EU-domstolen bla. vilken
betydelse det har for kontrollkriteriet att privata féretag ir deligare
1 den fristdende enheten. Domstolen anférde i det sammanhanget

bl.a. féljande (punkt 50).

I detta avseende ska for det forsta anmirkas att sambandet mellan en
offentlig myndighet, som ir en upphandlande myndighet, och dess
egen verksamhet styrs av &verviganden och krav som ir specifika for
ett sammanhang dir ml av allminintresse efterstrivas. Privata
investeringar 1 foretag styrs diremot alltid av 6verviganden som ir
specifika for privata intressen och som har andra syften.

Som framgr av uttalandet innefattar det en jimférelse mellan bak-
grunden till verksamhet i en offentlig myndighet och i ett privat
foretag. Den forsta meningen i uttalandet skulle emellertid dven
kunna uppfattas som att den talar mot att in house-undantaget kan
tillimpas av en upphandlande myndighet som inte ir en offentlig
myndighet 1 den min det kan anses att denna inte styrs av
overviganden och krav utifrin mal av allminintresse. Sdvitt giller
det klassiska direktivet kan dock pekas pd att en sddan betydelse av
domstolens uttalande synes ha en begrinsad praktisk betydelse.
Som upphandlande myndigheter enligt direktivet riknas, férutom
offentliga myndigheter, offentligrittsliga organ samt samman-
slutningar av en eller flera myndigheter eller organ (artikel 1.9).
Vad d& giller offentligrittsliga organ, som t.ex. kan vara aktiebolag,
innefattar definitionen av detta begrepp just att organet sirskilt har
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inrittats for att tillgodose behov 1 det allminnas intresse, forutsatt
att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktir (jfr
definitionen av offentligt styrda organ i 2 kap. 12 § LOU, se avsnitt
2.2.2). Det som EU-domstolen uttalade om offentliga myndigheter
synes dirfor kunna anféras ocksd for andra upphandlande myndig-
heter. Savitt giller forsorjningsdirektivet kan diremot konstateras
att begreppet upphandlande enhet inbegriper inte endast upphand-
lande myndigheter, inklusive offentligrittsliga organ, utan ocksd
vissa privata foretag (artikel 2.1 och 2.2, jfr definitionen av upp-
handlande enheter i 2 kap. 20 § LUF, se avsnitt 2.2.2). S3dana fore-
tag kan vara styrda av privata intressen 1 stillet fér allminintressen
och det ir dirmed, mot bakgrund av uttalandet 1 Stadt Halle-
domen, inte sikert att de kan tillimpa in house-undantaget.

Sammantaget anser OFUKI-utredningen med hinsyn till det
anforda att 6vervigande skil talar for att in house-undantaget kan
tillimpas inte bara av upphandlande myndigheter som ir lokala
eller andra offentliga myndigheter utan ocks3 av andra upphand-
lande myndigheter. Det ir diremot oklart om undantaget dven kan
tillimpas av alla sidana upphandlande enheter enligt forsérjnings-
direktivet som inte ir upphandlande myndigheter.

5.2 Kan in house-undantaget tillampas i omvanda
situationer?

Utredningens bedémning: Overvigande skil talar for att det
giller undantag frin upphandlingsskyldighet enligt EU-ritten
sdvil d anskaffning gors av en upphandlande myndighet frn en
fristdende enhet, nir denna stir under den upphandlande
myndighetens kontroll och bedriver huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med myndigheten, som d& anskaffningen
istillet gors av den fristdende enheten frin den upphandlande
myndigheten.

Genom den temporira lagstiftning varigenom Teckal-kriterierna
forts in 1 2kap. 102§ LOU har inforts en mojlighet for vissa
upphandlande myndigheter att utan upphandling anskaffa t.ex.
varor eller tjinster frin bla. juridiska personer som den upp-
handlande myndigheten helt eller delvis dger eller ir medlem 1. Ett
krav ir att den upphandlande myndigheten utévar en kontroll éver
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den juridiska personen som motsvarar den kontroll som den utévar
over sin egen forvaltning. Den temporira lagstiftningen omfattar
diremot inte omvinda situationer, t.ex. fall di ett aktiebolag som
igs och kontrolleras av en kommun i enlighet med kontrollkriteriet
och vars verksamhet utférs tillsammans med kommunen 1 enlighet
med verksamhetskriteriet anskaffar tjinster frin kommunen.

I propositionen (prop. 2009/10:134, s. 45) ull grund foér den
temporira lagstiftningen redovisas att nigra remissinstanser till
departementspromemorian Ds 2009:36, som foregick proposi-
tionen, papekade att promemorian var otydlig vad giller den om-
vinda situationen nir t.ex. ett kommunalt féretag sluter avtal om
kép av varor och tjinster frin sin dgare. Vidare anges att Sveriges
Kommuner och Landsting, SKL, menade att EU-domstolens dom i
Teckal-mélet inte gor ndgon skillnad mellan de tvd situationerna.
Regeringen konstaterade emellertid i propositionen att EU-dom-
stolen hittills inte har provat denna friga och att rittsliget far anses
oklart. Enligt regeringen borde dirfér den féreslagna regleringen,
som ett led 1 en temporir l6sning, inte utvidgas 1 detta avseende.
Vidare angav regeringen att frigan torde komma att behandlas av
OFUKI-utredningen.

I likhet med regeringen konstaterar OFUKI-utredningen att
EU-domstolen hittills inte har provat ndgot fall dir frigan avsett
huruvida undantag frin upphandlingsskyldighet kan gilla i en
omvind situation (se dven kommissionens Grinbok om en
modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte pd
en effektivare enropeisk upphandlingsmarknad, den 27 januari 2011
(KOM[2011] 15 slutlig, s. 22).

OFUKI-utredningen har inhimtat ett rittsutlitande frin jur.
docenten Daniel Stattin angdende kontrollkriteriet. Betriffande
omvinda situationer anfér han féljande 1 utlitandet (for utlitandet
i sin helhet, se bilaga 3).

Den praxis som finns frdn EU-domstolen giller anskaffning av varor
och tjinster frin heligda juridiska personer. Det finns emellertid ur
indamadlssynpunkt inget som hindrar att detsamma skulle gilla ocks3 1
det omvinda fallet, det vill siga om ett bolag eller en férening
anskaffar varor eller tjdnster frin den upphandlande myndighet som
ager eller dr medlem i bolaget eller féreningen. Skilet till att anskaff-
ning av varor eller tjinster 1 si fall skulle tillitas utan att upphandling
sker torde vara att det i praktiken rér sig om samma verksamhets-
organisation, dven om den juridiska organisationen bestdr av olika
delar. Ur ett ekonomiskt perspektiv ir det nimligen ointressant it
vilket hill avtalsrelationer ir riktade, si linge det ror sig om samma
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ekonomiska verksamhet. Detta argument gor sig dirfér gillande oav-
sett it vilket hill anskaffningen av varor och tjinster sker.

I rittsutlitandet gor Stattin bl.a. beddmningen att en upphandlande
myndighet torde kunna anses utéva kontroll éver ett svenskt aktie-
bolag eller en svensk ekonomisk férening som den upphandlande
myndigheten iger eller ir medlem i tillsammans med andra upp-
handlande myndigheter (se avsnitt 19.9.2 och 19.9.3). Vad giller
den omvinda situationen anfér han att kontrollkriteriet torde 3
motsvarande betydelse vid aktiebolagets eller den ekonomiska fore-
ningens anskaffning av varor eller tjinster frin den upphandlande
myndigheten, dven om rittsliget 1 detta fall torde vara mer osikert.

OFUKI-utredningen konstaterar att det féljer av EU-
domstolens avgorande 1 Teckal-méilet att det saknas upphandlings-
skyldighet d& en upphandlande myndighet, som kontrollerar en fri-
stdende enhet, anskaffar t.ex. varor eller tjinster frdn denna enhet,
givet att ocksd verksamhetskriteriet ir uppfyllt. Huruvida domen,
sdsom angetts av SKL 1 lagstiftningsirendet om det temporira in
house-undantaget, ocksd ger uttryck for att upphandling inte méiste
ske 1 en omvind situation idr diremot inte lika klart enligt OFUKI-
utredningens mening.

I domen angav EU-domstolen att Viano kommun, 1 egenskap av
lokal myndighet, var en upphandlande myndighet i den mening
som avses 1 det aktuella direktivet. Enligt domstolen ankom det
dirfor pd den nationella domstolen att kontrollera om férhillandet
mellan kommunen och dess motpart AGAC iven uppfyllde de
andra villkor som foreskrivs 1 direktivet f6r att utgora ett offentligt
varuupphandlingskontrakt (punkt 46). EU-domstolen anférde att
s& var fallet enligt direktivet om det var friga om ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor om bla. kép av produkter (punkt 47).
Domstolen konstaterade att det var ostridigt att AGAC levererade
produkter till kommunen till ett visst pris (punkt 48). Direfter
anférde EU-domstolen féljande (punkt 49-50).

Nir det giller frigan huruvida ett avtal foreligger, ska den nationella
domstolen kontrollera om det finns en éverenskommelse mellan tv3
skilda personer.

I detta avseende ir det enligt artikel 1 a 1 direktiv 93/36 1 princip till-
rickligt att avtalet har slutits mellan, & ena sidan, en lokal myndighet,
och, 4 andra sidan, en i forhdllande till denna myndighet fristdende
juridisk person. Endast i det fallet att den lokala myndigheten, sam-
tidigt, utdvar en kontroll éver den ifrigavarande juridiska personen
motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning, och denna
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juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den, skulle ndgot annat
kunna gilla.

OFUKI-utredningen konstaterar att det som EU-domstolen an-
forde om prévningen av huruvida en 6verenskommelse foreldg i
direktivets mening har en generell lydelse. Det finns alltsi inte
nigot uttryckligt utpekande av att domstolens angivande av
kontroll- och verksamhetskriterierna endast gillde fall d3 anskaff-
ning gors av en lokal myndighet frén en fristdende juridisk person
och inte anskaffning som gérs av en fristdende enhet frén en lokal
myndighet. I och for sig uttalade domstolen ocksd i ssmmanhanget
att AGAC levererade produkter till Vianos kommun (punkt 48).
Att kommunen anskaffade produkter frin AGAC kan allts ha
varit en del av de férutsittningar som 13g till grund f6r domstolens
bedémning. Det kan emellertid ocksd vara s& att omstindigheten
anférdes nirmast som en ren beskrivning av fakta i det aktuella
maélet, dvs. utan att ha ndgon rittslig betydelse for de generella
uttalanden som domstolen gjorde om prévningen av huruvida en
overenskommelse foreldg. For detta talar enligt OFUKI-utred-
ningens mening inte minst att EU-domstolen 1 andra avgoéranden
har 3tergett slutsatserna i Teckal-domen pd ett sddant generellt sitt
att de ocksd skulle kunna omfatta omvinda situationer (bla.
domarna 1 mal C-26/03, Stadt Halle, punkt 49, C-458/03, Parking
Brixen, punkt 58 och C-340/04, Carbotermo, punkt 32-33).
Sammantaget anser OFUKI-utredningen dirfor att Teckal-domen,
om in denna inte dr helt tydlig i nu aktuellt avseende, snarare kan
anses tala foér att in house-undantaget kan vara tillimpligt 1 en
omvind situation in att detta skulle vara uteslutet.

I ndgra av EU-domstolens domar finns 1 hégre grad stod for att
undantag fr&n upphandlingsskyldighet kan gilla i en omvind
situation. Som angetts 1 avsnitt 5.1, har EU-domstolen férklarat
varfor avtalsbegreppet ska tolkas som att det inte finns en dverens-
kommelse mellan tv skilda personer om kontroll- och verksam-
hetskriterierna ir uppfyllda genom att hinvisa till vad som giller d&
en upphandlande myndighet utfér sina uppgifter inom ramen for
den egna organisationen (bl.a. Stadt Halle-domen, punkt 48-49,
och Parking Brixen-domen, punkt 61-62). In house-undantagets
anknytning till vad som giller {6r verksamhet i egen regi framtrider
ocksd 1 ndgra sammanhang dir EU-domstolen uttalat sig om
betydelsen av att den fristiende enheten delvis dr privatigd. I
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domen 1 mil C-410/04, ANAYV, punkt 32, anférde EU-domstolen
att om ett bolag ir privatigt, och till och med bara till viss del
privatigt, s& innebir detta att bolaget inte kan anses utgdra en
organisation {or intern administration av en offentlig nyttighet till
den lokala myndighet som innehar andelar i enheten. Domstolen
uttalade sig pd ett likartat sitt 1 domen 1 m3l C-231/03, Coname,
punkt 26 (se dven domen i mil C-337/05, kommissionen mot
Italien, punkt 41). I Coname-domen anférde domstolen ocksi att
den aktuella organisationen inte kunde likstillas med en organisa-
tion genom vilken en kommun eller en stad internt tillhandahiller
en offentlig tjinst.

Mot bakgrund av dessa uttalanden av EU-domstolen ligger det
enligt OFUKI-utredningens mening nira till hands — 1 likhet med
vad Stattin angett — att uppfatta den funktionella innebérden av
Teckal-kriterierna pd s sitt att nir de ir uppfyllda, si ir den fri-
stiende enheten att se som jimstilld med enheter som ingdr i den
upphandlande myndighetens egna organisation. Grunden fér eller
sjilva kirnan 1 in house-undantaget bor dd kunna beskrivas som att
nir en fristdende enhet ir att se som jimstilld med enheter som
ingdr i en upphandlande myndighets egna organisation, si finns det
forutsittningar fér undantag frdn upphandlingsskyldighet. Av-
gorande torde alltsd vara relationen mellan parterna, inte vem av
dem som ir siljare respektive kopare.

Annorlunda uttryckt framstir det enligt OFUKI-utredningens
mening som betydelselost utifrin grunderna fér in house-
undantaget huruvida den aktuella anskaffningen gors av en
upphandlande myndighet (A) frdn en formellt fristdende enhet (B),
som kan anses ingd 1 den upphandlande myndighetens organisation,
eller av denna fristiende enhet (B) frin den upphandlande myndig-
heten (A). Utslagsgivande ir att den fristiende enheten (B) stdr
under kontroll av den upphandlande myndigheten (A) och att
huvuddelen av dess (B:s) verksamhet bedrivs tillsammans med den
upphandlande myndigheten (A).

Mot det nu anférda kan invindas att dven om en fristdende
enhet kan betraktas som intern i férhéllande till en upphandlande
myndighet som kontrollerar enheten och anskaffar t.ex. tjinster
frin denna, s& maiste inte nodvindigtvis det omvinda gilla nir
istillet den fristiende enheten anskaffar tjinster frin den upp-
handlande myndigheten. Att den fristdende enheten kan ses som
intern i férhillande till den upphandlande myndigheten méste alltsd
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inte omvint innebira att ocksd den upphandlande myndigheten kan
ses som intern i férhéllande till den fristiende enheten.

Sammantaget beddémer emellertid OFUKI-utredningen att
dvervigande skil talar f6r att undantag frdn upphandlingsskyldig-
het giller 1 omvinda situationer, om in rittsliget inte dr helt klart.
En f6rutsittning for att undantag ska gilla miste bedomas vara att
den fristiende enhet som ir upphandlande myndighet stir under
kontroll av den andra upphandlande myndighet som ir leverantér
och att enhetens verksamhet utfors tillsammans med denna upp-
handlande myndighet, 1 enlighet med kontroll- och verksamhets-
kriterierna.

5.3 Kan in house-undantaget tillampas i
koncernforhallanden?

Utredningens bedéomning: Det ir utifrin EU-domstolens
praxis oklart om undantag frin upphandlingsskyldighet kan
gilla enligt EU-ritten f6r anskatfning som gérs inom ramen f6r
en koncern eller en koncernliknande organisation 1 andra fall in
d& anskaffningen gérs 1 rakt nedét- eller uppatstigande led.

Som angetts ovan har EU-domstolen inte prévat om det kan gilla
undantag fr&n upphandlingsskyldighet fér anskaffningar som gors
inom ramen f6r en koncern eller en koncernliknande organisation
(se kommissionens Gronbok om en modernisering av EU:s politik
for offentlig upphandling med sikte pd en effektivare europeisk upp-
handlingsmarknad, den 27 januari 2011 (KOM[2011] 15 slutlig,
s.22). Att ett moderbolag torde kunna &beropa in house-undan-
taget vid anskaffning frin ett dotterbolag foljer av den bedémning
OFUKI-utredningen gjort i avsnitt 5.1. Vidare f6ljer det av bedém-
ningen 1 avsnitt 5.2 att ocksd den omvinda situationen, dvs. dotter-
bolagets anskaffning frdn moderbolaget, torde kunna vara undan-
tagen frin upphandlingsskyldighet. Frigan uppkommer di om in
house-undantaget iven kan omfatta andra fall in d& anskaffningen
gors 1 rakt neddt- eller uppdtstigande led, t.ex. anskaffning som
gors av ett bolag frin ett systerbolag i samma koncern eller an-
skaffning som gors av ett bolag som igs av en offentlig myndighet
frdn ett annat bolag som idgs av samma myndighet.
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Det finns vissa argument som talar fér att in house-undantaget
skulle kunna vara tillimpligt (jfr avsnitt 16.3). Det som OFUKI-
utredningen angett i avsnitt 5.2 om Teckal-kriteriernas funktionella
innebord har relevans dven for nu aktuella frigor. Grunden for att
det enligt EU-domstolens praxis inte uppkommer ett avtal nir
kriterierna dr uppfyllda ir att den fristdende enheten 1 ett sidant fall
ir att se som jimstilld med enheter som ingdr i den upphandlande
myndighetens egna organisation. Detta férhillande kan uppnds i
relation till flera enheter som formellt ir fristdende frin den
upphandlande myndigheten. For t.ex. en offentlig myndighet som
dger tvd aktiebolag kan alltsd Teckal-kriterierna vara upptyllda i for-
hillande till bdda bolagen, dvs. bdda tvi kan st8 under myndig-
hetens kontroll och bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsam-
mans med myndigheten. Bdda bolagen kan dirmed ocksd ses som
en del av myndighetens egna organisation.

Frigan kan di stillas om det finns nigon skillnad som skulle
kunna motivera att undantag frdn upphandlingsskyldighet giller f6r
anskaffning som den offentliga myndigheten gor frin endera av
bolagen men inte f6r anskaffning som ett av dessa gor frén det
andra bolaget. Materiellt sett, utifrin den funktionella innebérden
av in house-undantaget, synes det inte gora det. I bdda fallen skulle
anskaffningen kunna anses utférd inom ramen f6r den offentliga
myndighetens egna organisation under forutsittning att Teckal-
kriterierna ir uppfyllda i relationen mellan den offentliga myndig-
heten och vart och ett av bolagen. Mot detta kan dock invindas att
dven om vart och ett av bolagen kan anses interna i relation till den
offentliga myndigheten, s& miste detta inte nédvindigtvis innebira
att bolagen kan anses interna 1 forhdllande till varandra (jfr
avsnitt 5.2).

Det méste ocksd framhallas att EU-domstolens praxis, sirskilt 1
frdga om kontrollkriteriet, inte kan anses direkt verforbar till en
situation di t.ex. ett bolag som igs av en offentlig myndighet
anskaffar tjinster frin ett annat bolag som igs av samma myndig-
het. Bdda bolagen kan visserligen, var fér sig, std under den offent-
liga myndighetens kontroll och utféra huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med myndigheten. Ingetdera av bolagen torde
emellertid kunna anses utdva kontroll 6ver det andra bolaget, 1 vart
fall inte direkt kontroll. Visserligen har EU-domstolen ansett att en
upphandlande myndighet kan utéva kontroll 6éver en fristiende
enhet genom ett holdingbolag (se avsnitt 4.6.3). I ett sidant fall
torde emellertid den upphandlande myndigheten behova utova
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kontroll éver sdvil holdingbolaget som den fristdende enheten (se
avsnitt 19.11.2). I den nu behandlade situationen kan emellertid
inget av bolagen anses utéva kontroll 6ver den offentliga myndig-
heten. Inte heller verksamhetskriteriet synes vara direkt tillimpligt
1 denna situation. Bolagen torde nimligen inte kunna anses bedriva
huvuddelen av sina respektive verksamheter tillsammans med bade
den offentliga myndigheten och det andra bolaget.

Sammantaget bedémer OFUKI-utredningen att det utifrin EU-
domstolens hittillsvarande praxis inte ir mojligt att ta stillning till
huruvida det enligt EU-ritten kan gilla undantag frdn upp-
handlingsskyldighet di anskaffning sker inom ramen f6r en
koncern eller en koncernliknande organisation. Rittsliget ir alltfor
oklart for att en sddan bedémning ska kunna goras.
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Q) Statens interna organisation

6.1 Inledning

Vissa grundliggande regler om den statliga organisationen finns 1
regeringsformen, RF. Av dessa framgdr bla. att riksdagen stiftar
lag, beslutar om skatt till staten och bestimmer hur statens medel
ska anvindas. Vidare granskar riksdagen rikets styrelse och for-
valtning (1 kap. 4 § andra stycket RF). Regeringen styr riket och ir
ansvarig infér riksdagen (1 kap. 6 § RF). For rittskipningen finns
domstolar och f6r den offentliga férvaltningen statliga och kom-
munala férvaltningsmyndigheter (1 kap. 8 § RF).

Under regeringen lyder Justitiekanslern och andra statliga for-
valtningsmyndigheter som inte enligt RF eller annan lag ir myndig-
heter under riksdagen (12 kap. 1 § RF). Forvaltningsuppgifter kan
overlimnas &t kommuner. Sidana uppgifter kan dven éverlimnas &t
andra juridiska personer och enskilda individer, dock endast med
stdd av lag om uppgiften innefattar myndighetsutévning (12 kap.
4§ RF).

De statliga férvaltningsmyndigheter som lyder under regeringen
har ansvar for att forverkliga regeringens politik. Dessa myndig-
heter har i princip att folja de féreskrifter av allmin natur eller
direktiv for sirskilda fall som regeringen meddelar (prop. 1973:90,
s.397 och bla. prop. 2009/10:175, s.35). Lydnadsplikten giller
gentemot regeringen, men inte gentemot riksdagen, medborgarna
eller ett enskilt statsrdd. En annan sak ir att riksdagen kan anvinda
regeringen for att indirekt ge direktiv till férvaltningen
(SOU 2007:75, 5. 40).

Regeringens ritt att meddela direktiv till férvaltningsmyndig-
heterna ir inte obegrinsad. Den frimsta begrinsningen ligger 1 en
bestimmelse om att den offentliga makten utévas under lagarna
(1 kap. 1§ tredje stycket RF). Regeringen fir alltsd inte utfirda
direktiv som strider mot gillande ritt. Diremot foreligger inget
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hinder foér regeringen att inom ramen fér sin normgivnings-
kompetens utfirda nya bestimmelser som kanske tar sikte just pd
en aktuell situation (prop. 1973:90, s. 397). Ytterligare en begrins-
ning finns genom att ingen myndighet, inte heller riksdagen eller
en kommuns beslutande organ, fir bestimma hur en férvaltnings-
myndighet i enskilda fall ska besluta i1 ett irende som ror
myndighetsutévning mot en enskild eller mot en kommun eller
som ror tillimpningen av lag (12 kap. 2 § RF).

Regeringens normgivningskompetens regleras i 8 kap. RF (bl.a.
3-88§§). Av bestimmelserna framgdr att regeringen under vissa
forutsittningar f&r meddela foreskrifter genom férordning, bl.a. di
foreskrifter inte enligt grundlag ska meddelas av riksdagen. Med
stdd 1 lag eller grundlag kan regeringen dven ge forvaltnings-
myndigheterna befogenhet att utfirda egna foreskrifter.

Riksdagen beslutar om skatter och avgifter till staten samt om
statens budget (9 kap. 1 § RF). Det ankommer dock p8 regeringen
att limna en budgetproposition till riksdagen (9 kap. 2§ RF).
Anslag och inkomster fir inte anvindas pd annat sitt dn vad
riksdagen har bestimt (9 kap. 7 § RF). Regeringen férvaltar och
forfogar 6ver statens tillgdngar, om de inte avser riksdagens
myndigheter eller i lag har avsatts till sirskild férvaltning (9 kap.
8 § forsta stycket RF). Regeringen fir dock inte utan att riksdagen
har medgett det ta upp 1&n eller géra andra ekonomiska dtaganden
for staten (samma paragraf, andra stycket) Regler om hur statens
medel fir anvindas utfirdas av regeringen 1 regleringsbrev till
myndigheterna.

Riksdagen beslutar om grunder foér forvaltningen av och
forfogandet 6ver statens tillgdngar. Riksdagen kan ocksd besluta att
en 4tgird av ett visst slag inte fir vidtas utan att riksdagen har
medgett det (9 kap. 9 § RF).

Regler om forvirv och overlitelse av statens egendom finns i
8 kap. budgetlagen (2011:203). Av bestimmelserna framgar bl.a. att
riksdagens bemyndigande ir en forutsittning for att regeringen,
genom forsiljning eller pd annat sitt, ska fi minska statens
dgarandel 1 foretag dir staten har hilften eller mer dn hilften av
rosterna for samtliga aktier eller andelar (8 kap. 4 § andra stycket
budgetlagen). Bestimmelser om den statliga uppliningen och
skuldférvaltningen finns i 5 kap. budgetlagen.

Arbetstagare vid forvaltningsmyndigheter som lyder under
regeringen anstills av regeringen eller av den myndighet som
regeringen bestimmer (12 kap. 5 § forsta stycket RF). Férutom for
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ordinarie domare, som utnimns av regeringen, giller detsamma f6r
anstillda vid domstolarna (11 kap. 6 § férsta stycket och 12 § RF).
Den delegationsritt som tillkommer regeringen har utnyttjats sd
att regeringen har forbehdllit sig utnimningsritt enbart till de
hogsta  befattningarna.  De  flesta  tjinsteminnen  inom
statsforvaltningen anstills av  myndigheterna sjilva  (prop.
2009/10:175, s. 124).

Den statliga kontrollmakten utévas genom granskning, tillsyn
och rittslig prévning. Konstitutionsutskottet ska granska stats-
ridens tjinsteutdvning och regeringsirendenas handliggning
(13 kap. 1§ RF). Vidare utévar riksdagens ombudsmin (justitie-
ombudsmin) tillsyn 6ver tillimpningen 1 offentlig verksamhet av
lagar och andra forfattningar (13 kap. 6 § RF). Riksrevisionen ir
ocksd en myndighet under riksdagen med uppgift att granska den
verksamhet som bedrivs av staten (13 kap. 7 § RF). Denna gransk-
ning ska frimst ta sikte pd férhdllanden med anknytning till statens
budget, genomforandet och resultatet av statlig verksamhet och
dtaganden 1 6vrigt (4§ lagen [2002:1022] om revision av statlig
verksamhet m.m.).

Aven vissa myndigheter under regeringen har tll uppgift att
utdva granskning av den statliga forvaltningen. Justitiekanslern har
uppdrag liknande justiticombudsminnens men & regeringens
vignar. Statskontoret har tll uppgift att pd regeringens uppdrag
bl.a. bistd med utvirderingar och uppféljning av statlig och statligt
finansierad verksamhet. Kontroll av den statliga férvaltningens
ekonomiadministration utdvas vidare pd regeringens uppdrag av
Ekonomistyrningsverket.

6.2 Nédrmare om regeringens styrning av
statsforvaltningen

Som angetts 1 foregiende avsnitt sker styrning av de statliga
myndigheterna pd flera sitt, bl.a. 1 form av regler i lagar och andra
forfattningar, beslut om hur statens medel ska anvindas och beslut
om utnimningar av hégre befattningshavare. Det férekommer
ocksd informella kontakter mellan Regeringskansliet och myndig-
heterna. Hirigenom kan dels regeringen hillas informerad om den
aktuella situationen pd olika omriden, dels myndigheterna {3
regeringens intentioner och krav klarlagda eller fértydligade (prop.
2009/10:175, s. 103 f.). En arlig myndighetsdialog med myndig-
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hetscheferna, och 1 styrelsemyndigheter med styrelseordféranden
och myndighetschefen tillsammans, ir en viktig del i regeringens
uppfoljning av myndigheterna. Dialogen syftar till att félja upp
myndighetens verksamhet, ge en &terkoppling och bedémning av
resultatet och diskutera verksamheten 1 ett framdtriktat perspektiv
(samma prop., s. 113).

Organiseringen av den statliga forvaltningen ir ett viktigt styr-
instrument for regeringen. Strukturférindringar kan genomféras
pd olika sitt, genom att inritta myndigheter, féra 6ver verksamhet
till annan huvudman eller avveckla delar av eller hela myndigheter
(samma prop., s. 116).

Myndigheternas instruktioner ir ocksd ett grundliggande
instrument 1 regeringens styrning. Till skillnad frin myndighets-
férordningen (2007:515) och andra forfattningar som giller flera
myndigheter, ska en myndighets instruktion tydliggéra den en-
skilda myndighetens uppdrag. Den ska formuleras i termer som
svarar mot myndighetens befogenheter. I varje instruktion ska som
regel myndighetens ansvarsomride, uppgifter, ledningsform och
andra  f6r myndigheten specifika férhillanden  regleras.
Detaljeringsgraden i instruktionen kan variera frdn myndighet till
myndighet. Vissa krav kan uttryckas timligen detaljerat. Uppgifter
som ir tidsbegrinsade eller som kan férvintas att indras inom en
nirmare framtid, mal {or verksamheten, liksom uppgifter eller upp-
drag dir regeringen ser behov av att vara utforlig 1 beskrivningen, ir
exempel pd sddant som vanligtvis inte regleras i instruktionen utan i
annat beslut (prop. 2009/10:175, s. 111).

Regleringsbrev ir 4rliga regeringsbeslut foér att styra varje
myndighets verksamhet. Innehillet i regleringsbreven utgdr frin
riksdagens beslut om statsbudgeten och regeringens ambitioner.
De anger mil- och resultatkrav pd myndigheterna och deras
finansiella férutsittningar, bl.a. hur stora anslag myndigheterna far
anvinda.

Inom ramen foér den &rliga budgetprocessen sker en dialog
mellan Regeringskansliet och myndigheterna avseende bide ekono-
miska resurser och verksamhetens inriktning. Dessutom foljs
myndigheternas redovisning av kostnader och prestationer 1 olika
grad upp &rligen (samma prop., s. 98). Myndigheten ska i enlighet
med férordningen (2000:605) om &rsredovisning och budgetunder-
lag 1 sin drsredovisning redovisa och kommentera verksamhetens
resultat 1 férhillande till de uppgifter som framgdr av myndighetens
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instruktion och till vad regeringen, 1 férekommande fall, har angett
i regleringsbrev eller i nigot annat beslut.

Regeringen har alltsd ett antal styrmedel till sitt forfogande for
att piverka en myndighet att handla pd ett visst sitt. Utdver
tvingande krav i1 form av pibud eller férbud kan det ocksd vara
friga om att ekonomiska resurser tilldelas pd grundval av vissa
prestationer. Styrningen kan riktas mot processer, prestation och
samhilleliga effekter (prop. 2009/10:134, s. 28). Regeringens styr-
ning kan vara detaljerad for vissa myndigheter och t.ex. omfatta
mal, prestationer eller kvalitet och f6r andra vara mer évergripande
(prop. 2009/10:175, s. 98).
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/ Kommunernas och landstingens
iInterna organisation

I regeringsformen, RF, finns vissa grundliggande bestimmelser om
kommuners och landstings interna organisation. Av dessa framgar
att det 1 riket finns kommuner pd lokal och regional nivd och att
det finns bl.a. kommunala férvaltningsmyndigheter f6r den offent-
liga forvaltningen (1 kap. 7-8 §§ RF). Vidare framgdr att kom-
munal beslutanderitt utévas av valda férsamlingar (14 kap. 1 § RF).
Nirmare bestimmelser om kommunernas och landstingens
organisation och deras interna kompetensférdelning finns framfor
allt i kommunallagen (1991:900), KL.

I varje kommun och 1 varje landsting finns en beslutande for-
samling — kommunfullmiktige respektive landstingsfullmiktige —
som bestdr av valda ledaméter (3 kap. 1 § KL, jfr 4 kap. 1-6 §§ KL).
Fullmiktige ska tillsitta en kommunstyrelse respektive landstings-
styrelse. Dirutdver ger kommunallagen frihet 8t fullmiktige att
tillsitta de 6vriga nimnder som behdvs f6r att fullgéra kommunens
eller landstingets uppgifter (3 kap. 2-3 §§ KL). Enligt bestim-
melser 1 annan lagstiftning krivs dock tillsittning av vissa nimnder.
I varje kommun ska finnas en valnimnd (3 kap. 3§ vallagen
[2005:837]) och, om det inte utses en 6verférmyndare, en dverfor-
myndarnimnd (19 kap. 2 § forildrabalken). Férutom fullmiktige
och nimnder finns vissa andra interna organ i kommuner och
landsting, bl.a. revisorer.

Fullmiktige dr det hogst beslutande organet inom en kommun
och dr 1 vissa avseenden overordnat styrelsen och de 6vriga
nimnderna. Detta tar sig bl.a. uttryck i fullmiktiges kompetens att
bestimma 6ver nimndorganisationen men ocksd genom méjlig-
heter for fullmiktige att i viss utstrickning delegera beslutanderitt
till nimnderna. Det rider dock inte ett renodlat hierarkiskt
forhillande mellan organen. Istillet kan KL sigas bygga pd en
dualism mellan fullmiktige och nimnderna pd sd sitt att organen
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har kompetens 1 olika frigor. Fullmiktiges kompetens och ansvar
avser 6vergripande frigor av mera grundliggande betydelse medan
bla. frigor om férvaltning och verkstillighet ankommer pi
nimnderna. Nir nimnderna handligger konkreta forvaltnings-
drenden agerar de 1 princip sjilvstindigt och pd eget ansvar (Bohlin,
Kommunalrittens grunder, 5 uppl., 2007, s. 36).

Aven i frigor som ankommer p3 fullmiktige att besluta om har
nimnderna en sirskild och sjilvstindig funktion. En utgdngspunkt
ir att fullmiktige inte fir avgdra drenden innan dessa beretts inom
nimndorganisationen.

Fore 1991 ars kommunallag var den interna kommunala
organisationen styrd bla. genom att det 1 speciallagstiftning
uppstilldes krav pd vissa obligatoriska nimnder med sirskilt
angivna uppgifter, exempelvis byggnadsnimnd och socialnimnd. T
forarbetena till KL gjordes emellertid bedémningen att kommuner
och landsting borde ges mojlighet att organisera sin verksamhet pd
ett friare sitt. I propositionen Ny kommunallag (prop.
1990/91:117, s. 40) anférdes bl.a. f6ljande.

Utvecklingen under senare r pi det kommunala verksamhetsfiltet har
kinnetecknats av att grinserna mellan olika sektorer blivit mindre
skarpa. Behovet av sektorssamverkan har sdledes 6kat. Det har ocks
bedrivits ett forindringsarbete som har varit inriktat pa att decentra-
lisera den kommunala verksamheten. For att kunna méta de nya
kraven ir det visentligt att kommunerna och landstingen har en si
indamailsenlig organisation som mdjligt. Formerna for detta kan skifta
alltefter de varierande lokala férutsittningarna. Det dr mot denna bak-
grund som en kad organisationsfrihet har erbjudits genom lokal-
organslagen, lagen om sirskilda organ 1 landstingskommunerna och
frikommunlagen. Enligt regeringens mening har utvecklingen nu nitt
det stadiet att alla kommuner och landsting bor ges méjlighet att
organisera sin verksamhet pd ett friare sitt. De bor siledes sjilva kunna
bestimma hur de vill férdela sina uppgifter pi olika kommunala
nimnder. Vi bygger detta synsitt pi en stark tilltro till kommunernas
och landstingens forméga att ta ansvar for de samhillsuppgifter som
statsmakterna har tilldelat dem.

I féljande avsnitt beskrivs regleringen av kommunernas och lands-
tingens interna organisation och kompetensférdelning nirmare.
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7.1 Fullmaktige

I 3kap. KL finns bla. bestimmelser om kompetensférdelning
mellan fullmiktige och nimnderna. En 6vergripande regel ir att
fullmiktige beslutar i sddana frigor dir det uttryckligen i KL eller
andra forfattningar anges att beslut ska fattas av fullmiktige (3 kap.
9§ andra stycket KL). I 6vrigt giller fullmiktiges kompetens 1
huvudsak beslut av mera grundliggande natur eller av mera generell
rickvidd. Det ska vara friga om avgoranden dir det politiska
momentet, allmint sett, ir dominerande (prop. 1990/91:117, s. 157,
jfr prop. 1973:90, s. 231). Detta uttrycks i lagtexten pd si sitt att
fullmiktige beslutar i drenden av principiell beskaffenhet eller
annars av storre vikt f6r kommunen eller landstinget (3 kap. 9§
forsta stycket KL). Vad som avses exemplifieras till frimst

1. mal och riktlinjer for verksamheten,

2. budget, skatt och andra viktiga ekonomiska frigor,
nimndernas organisation och verksamhetsformer,

val av ledaméter och ersittare i nimnder och beredningar,
val av revisorer,

grunderna f6r ekonomiska férmaner till fértroendevalda,

drsredovisning och ansvarsfrihet, samt

o N > kY

folkomrostning 1 kommunen eller landstinget.

Med maél och riktlinjer fér verksamheten avses sddana dvergripande
frdgor som har betydelse f6r den kommunala verksamheten i stort,
t.ex. finanspolitiska riktlinjer och verksamhetsinriktningen pd olika
omrdden (prop. 1990/91:117, s. 48 och s. 157 1.).

Att fullmiktige ska besluta om viktiga ekonomiska frigor
innebir att fullmiktige ska ta stillning till alla formégenhetstor-
foganden som har en direkt kommunalekonomisk betydelse
(samma prop., s. 48 och s. 158 {., se dven avsnitt 7.3.1). Det kan
handla om graden av avgiftsfinansiering eller viktiga beslut om f6r-
mogenhetstillgingarna. Det kan ocksd gilla vissa frigor om upp-
lining (samma prop., s. 159, jfr bet. 1990/91:KU38, s. 39, och
Sveriges Kommuner och Landsting, Kommunallagen — Kommen-
tarer och praxis, 4 uppl., 2006, s. 151). Vidare ska fullmiktige med-
dela nirmare foreskrifter om medelsférvaltningen (8 kap. 3 § KL).
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Den typ av foreskrifter som avses dr sddana som syftar till und-
vikande av att medlen riskeras genom placeringar som ir tvek-
samma eller svdrbedémda frin rittslig synpunkt eller som fordrar
sddana specialkunskaper som kommunerna och landstingen kanske
kan ha svart att leva upp till. Det kan ocksd vara foreskrifter om
bla. upplining av medel (prop. 1990/91:117, s.110f. och bet.
1990/91:KU38, s. 75). Att fullmiktige ska besluta om budget och
godkinna &rsredovisning preciseras 1 8 kap. 8 och 18 §§ KL.

De frigor om den kommunala nimndorganisationen som ir for-
behillna fullmiktige avser bl.a. vilka nimnder som ska finnas, deras
uppgiftsomriden och férdelningen av uppgifter pa lokal och central
nivi. Det handlar ocksd om nimndernas storlek och sammansitt-
ning. Enligt forarbetena bér det dock inte krivas att fullmiktige
nirmare bestimmer om hur férvaltningen organiseras (prop.
1990/91:117, s. 49).

Det finns flera bestimmelser 1 KL som preciserar fullmiktiges
kompetens att bestimma nimndernas organisation och verk-
samhetsformer. Lagtexten ger uttryck for en i princip fullstindig
frihet att organisera nimndarbetet (prop. 1990/91:117, s. 154 f.)
Som angetts ovan ankommer det pd fullmiktige att tillsitta styrel-
sen och de 6vriga nimnder som behévs (3 kap. 2-3 §§ KL). I den
mén det inte finns sirskilda bestimmelser giller att fullmiktige ska
bestimma nimndernas verksamhetsomriden och inbérdes for-
hillanden (3 kap. 4 § KL). Fullmiktige f&r besluta att en nimnd ska
ha hand om en eller flera verksamheter i hela kommunen eller
landstinget eller f6r en del dirav. Fullmiktige fir iven besluta att
en nimnd ska ha hand om verksamheten vid en eller flera anligg-
ningar. Det ir ocksd mojligt for fullmiktige att bestimma att en
nimnd ska vara understilld en annan nimnd. Beslut kan vidare tas
om att en nimnd ska vara gemensam med en annan kommun eller
ett annat landsting (gemensamma nimnder beskrivs nirmare 1i
avsnitt 8.2). Dessutom fir fullmiktige bestimma att en nimnd ska
ha ett eller flera utskott och vilka uppgifter sddana utskott ska ha
(6 kap. 20-218§§ KL, prop. 1990/91:117, s.200). Om inte full-
miktige har beslutat nigot om utskott, fir varje nimnd sjilv
bestimma om utskott ska finnas (6 kap. 20 § andra stycket KL).

Fullmiktiges frihet 1 friga om nimndorganisationen begrinsas
genom att vissa svarférenliga uppgifter inte fir hanteras inom en
och samma nimnd (3 kap. 5§ KL). En nimnd fir inte bestimma
om rittigheter eller skyldigheter f6r kommunen eller landstinget i
drenden dir nimnden foretrider kommunen eller landstinget som
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part. Hirigenom hindras t.ex. att en nimnd férst beslutar om att
anstka om bygglov for en viss dtgird och direfter ocksd beslutar i
frdgan huruvida bygglov ska beviljas (prop. 1990/91:117, s. 156).
Tillsyn enligt lag eller annan férfattning far vidare inte utdvas av en
nimnd 6ver sidan verksamhet som nimnden sjilv bedriver.

Fullmiktige ska utfirda reglementen med nirmare foreskrifter
om nimndernas verksamhet och arbetsformer (6 kap. 32 § KL).
Reglementen behévs bla. for att klargora uppgiftsfordelningen
mellan nimnderna (prop. 1990/91:117, s. 202). I reglementen kan
ocksd nirmare preciseras kompetensfordelningen mellan full-
miktige och nimnderna (Ho6ok, Intern kommunal kompetens-
fordelning, 2000, s. 104).

I 9 kap. KL finns bestimmelser om revision av kommuners och
landstings verksamhet. Till utfyllnad av dessa fir fullmiktige
utfirda revisionsreglemente med nirmare féreskrifter (9 kap. 18 §
KL, jfr avsnitt 7.5).

For egen del ska fullmiktige anta en arbetsordning med de
foreskrifter som behovs bla. f6r handliggningen av irenden (5 kap.
63-64 §§ KL).

Utéver vad som féljer av 3 kap. 9§ KL ankommer det pi
fullmiktige att besluta om bl.a. sidana 3tgirder som ska vidtas i
forhillande till kommunala féretag enligt 3 kap. 16-18 §§ KL (se
avsnitt 9.4).

7.2 Namnderna
7.2.1 Generellt om alla ndmnder

I den mén det inte ankommer pa fullmiktige att besluta i frigor om
nimndernas organisation och verksamhetsomriden har de enskilda
nimnderna kompetens i dessa frigor. Som angetts ovan fir
nimnderna inritta utskott om inte fullmiktige beslutat om detta.

En huvuduppgift for styrelsen och andra nimnder ir att besluta
1 frigor som ror forvaltningen och 1 frigor som de enligt lag eller
annan forfattning ska handha (3 kap. 13§ forsta stycket KL).
Nimnderna beslutar dven 1 frigor som fullmiktige har delegerat till
dem (samma paragraf, andra stycket, se dven avsnitt 7.3.1). En
annan huvuduppgift f6r nimnderna ir att bereda fullmiktiges
irenden och att ansvara for att fullmiktiges beslut verkstills (3 kap.
14 § KL). Beredningen beskrivs 1 avsnitt 7.4.
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I speciallagstiftningen ges nimnderna ofta en uttrycklig och
exklusiv kompetens att fullgéra uppgifter. Exempelvis anges i
2 kap. 4§ socialtjinstlagen (2001:453) att kommunens uppgifter
inom socialtjinsten fullgérs av den eller de nimnder som kommun-
fullmiktige bestimmer. Av 12 kap. 2 § regeringsformen framgair
ocksg att fullmiktige inte fir bestimma hur nimnderna ska besluta
1 sirskilda fall 1 drenden som rér myndighetsutévning mot enskild
eller mot kommun eller som rér tillimpning av lag.

Att nimnderna ansvarar for forvaltningen och fér verkstillig-
heten av fullmiktiges beslut inom sitt respektive verksamhets-
omrdde innebir att det finns ett motsvarande férbud fér full-
miktige att besluta 1 sddana frigor. Om en uppgift bedéms vara en
forvaltningsuppgift kan fullmiktige alltsd inte ta 6ver uppgiften
frdn nimnden — inte ens om nimnden frivilligt vill 6verlimna den
till fullmiktige (RA 1950 ref. 26). Vidare krivs inget delegations-
beslut frin fullmiktige f6r att nimnden ska kunna besluta i en friga
som utgdr forvaltning (Hook, Intern kommunal kompetens-
fordelning, 2000, s. 106).

Begreppet forvaltning omfattar bla. vardagliga beslut om den
l6pande verksamheten, t.ex. att anstilla personal eller att besluta
om vissa inkdp (Sveriges Kommuner och Landsting, Kommunal-
lagen — Kommentarer och praxis, 4 uppl., 2006, s. 151 f.). Sévitt
giller anstillningar finns 1 och for sig en mojlighet for fullmiktige
att fatta beslut men i normalfallet dr detta inte fullmiktiges uppgift
(prop. 1990/91:117, s. 189, jfr 5 kap. 42 § KL). I forarbetena har
uttalats att det inte kan anses finnas nigot hinder mot att personal-
frigor centraliseras till en nimnd (samma prop., s. 196).

Aven vissa andra ekonomiska frigor omfattas av férvaltnings-
begreppet, om dn grinsdragningen i flera avseenden ir oklar (jfr
avsnitt 7.3.1). Till férvaltningen hor siledes viss egendoms- och
medelsférvaltning  samt normal fastighetsférvaltning  (prop.
1990/91:117, s.160 och Hook, Intern kommunal kompetens-
fordelning, 2000, s. 114 {. och s. 222).

Beslut som fattas av fullmiktige kan innehdlla noggranna
instruktioner eller detaljer om verkstilligheten. Trots detta har
nimnderna ett visst métt av sjilvstindighet 1 verkstillighetsfrigor,
bla. pd sd sitt att fullmiktige inte kan ligga sig 1 eller upphiva
nimndernas verkstillighet (H66k, Intern kommunal kompetens-
fordelning, 2000, s. 118 {f.).

Av 3 kap. 9 § KL framgdr att fullmiktige beslutar om mal och
riktlinjer for verksamheten. I 6 kap. 7§ forsta stycket KL har
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markerats att nimnderna har skyldighet, var och en inom sitt
omride, att se till att verksamheten bedrivs 1 enlighet med full-
miktiges mal och riktlinjer och ocks3 i enlighet med de foreskrifter
som giller for verksamheten. I paragrafen anges dven att
nimnderna ska se till att den interna kontrollen ir tillricklig samt
att verksamheten bedrivs pd ett 1 6vrigt tillfredsstillande sitt.

Med intern kontroll avses i administrativa sammanhang dels
nimndens bestimmelser om bl.a. férdelning av ansvar och befogen-
heter, dels systematiskt ordnade interna kontroller av organisation,
redovisningssystem och administrativa rutiner (prop. 1998/99:66,
s. 56). Det ir nimnderna sjilva som har ett ansvar {6r att det finns
en tillfredsstillande intern kontroll. Diremot ir det revisorernas
uppgift att préva bl.a. om den kontroll som gérs inom nimnderna
ir tillricklig och att den utformas pd ett tillfredsstillande sitt
(prop. 1998/99:66, s. 58). Hur nimnderna konkret ska se till att f3
den information de behéver for att kunna kontrollera
verksamheten fir de bestimma sjilva (prop. 1990/91:117, s. 197).

Nimndernas skyldigheter enligt 6 kap. 7 § KL giller inte endast
den egna verksamheten utan ocksi nir virden av en kommunal
angeligenhet har limnats 6ver till ndgon annan med st6d av 3 kap.
16 § KL, t.ex. till ett kommunalt féretag (6 kap. 7 § tredje stycket
KL, jfr avsnitt 9.4.3).

7.2.2  Sarskilt om styrelsen

De regler som giller f6r nimnder 1 allminhet giller ocksd for
styrelsen. Dirutdver finns sirskilda bestimmelser om styrelsens
uppgifter och befogenheter i bl.a. 6 kap. 1-6 §§ KL och 8 kap. 6-7
och 15-16 §§ KL. Sammantagna ger dessa regler styrelsen en sir-
stillning som kommunens eller landstingets ledande férvaltnings-
organ.

Styrelsen ska leda och samordna foérvaltningen av kommunens
eller landstingets angeligenheter och ha uppsikt over ovriga
nimnders verksamhet (6 kap. 1§ KL). Uppsiktskravet giller dven
eventuella gemensamma nimnders verksamhet. Dessutom ska
styrelsen ha uppsikt 6ver kommunal verksamhet som bedrivs i
kommunala féretag och sddana kommunalférbund som kommunen
eller landstinget ir medlem i (se avsnitt 8.1.2 och 9.4.3).

Samordningsansvaret innefattar en skyldighet for styrelsen att
uppmirksamt félja de frigor som kan inverka pd kommunens eller
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landstingets utveckling och ekonomiska stillning. Styrelsen ir
ocksd skyldig att hos fullmiktige, 6vriga nimnder och andra
myndigheter gora de framstillningar som behovs (6 kap. 2 § KL).
For att kunna fullgéra sina uppgifter fir styrelsen begira in de
yttranden och upplysningar som behdvs frin 6vriga nimnder,
beredningar och anstillda i kommunen eller landstinget (6 kap. 3 §
KL).

Styrelsens uppsiktsplikt ir inte férenad med nigra egentliga
maktmedel. T princip ir &verinseendet 6ver de andra nimnderna
begrinsat till ritten att géra pdpekanden, limna rd och anvisningar
samt, om dessa inte foljs, pdkalla ingripande av fullmiktige, om
fullmiktige har befogenhet till detta. Styrelsen kan diremot inte
besluta 1 en annan nimnds stille, stoppa verkstilligheten av
tgirder som annan nimnd har beslutat eller ingripa i den sirskilda
myndighetsutévning som kan ankomma pi de andra nimnderna
(prop. 1975/76:187, s. 432).

I lagtexten 4terfinns en upprikning av uppgifter som sirskilt
dligger styrelsen (6 kap. 4 § KL). Dessa innefattar att bereda eller
yttra sig i irenden som ska handliggas av fullmiktige, utom 1 vissa
sirskilt undantagna fall (se avsnitt 7.4.1). Vidare 3ligger det
styrelsen sirskilt att ha hand om den ekonomiska férvaltningen, att
verkstilla fullmiktiges beslut och att 1 dvrigt fullgéra de uppdrag
som fullmiktige har limnat 6ver till styrelsen.

Begreppet ekonomisk férvaltning omfattar ocksi egendoms-
och medelstérvaltning. Dessa uppgifter avilar dirfér primirt
styrelsen (prop. 1990/91:117, s. 196). Fullmiktige fir dock besluta
att en annan nimnd in styrelsen helt eller delvis ska skota om for-
valtningen och verkstilligheten 1 friga om egendom samt verkstilla
fullmiktiges beslut (6 kap. 5§ KL). Detta innebir att egendoms-
férvaltningen kan centraliseras till en annan nimnd in styrelsen
(samma prop., s. 196). Fullmiktige fir ocksi besluta att en annan
nimnd helt eller delvis ska ha hand om sin medelsférvaltning
(6 kap. 5 § KL). Styrelsen och 6vriga nimnder ska fortlépande féra
rikenskaper 6ver de medel som de forvaltar (8 kap. 14 § forsta
stycket KL).

I 8 kap. KL finns bestimmelser som ger styrelsen sirskilda upp-
gifter 1 friga om bl.a. budget och &rsredovisning f6r kommunen
eller landstinget. Styrelsen har en samordnande roll bl.a. genom att
ovriga nimnder ska limna in sina sirskilda budgetférslag till
styrelsen och genom att det ankommer pd styrelsen att uppritta
forslag till kommunens eller landstingets budget (8 kap. 6-7 §§
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KL). Ovriga nimnder ska ocks redovisa sin medelsférvaltning till
styrelsen, som direfter har att uppritta arsredovisning (8 kap. 15—
16 §§ KL).

Enligt 6 kap. 6 § KL dr det 1 forsta hand styrelsen som ir
processbehorigt organ f6r kommunen eller landstinget. Styrelsen
far sjilv eller genom ombud fora talan i alla mél och drenden utom
d4 ndgon annan ska gora det pd grund av lag eller annan forfattning
eller beslut av fullmiktige. Styrelsens behorighet giller dven i
sddana mil dir ndgon har begirt laglighetsprovning av fullmiktiges
beslut, dock inte om fullmiktige beslutar att sjilv fora talan 1 mélet.

I speciallagstiftningen finns flera undantag frdn huvudregeln om
styrelsens behorighet att foretrida kommunen eller landstinget.
Exempelvis ankommer det p& byggnadsnimnden, dvs. den nimnd
som utsetts att fullgéra kommunens uppgifter inom plan- och
byggnadsvisendet, att anséka om handrickning hos Kronofogde-
myndigheten di nigon har vidtagit en byggnadsitgird utan
erforderligt bygglov (1 kap. 7§ och 10 kap. 13 § plan- och bygg-
lagen [1987:10]). Vidare giller enligt 7 a § forvaltningsprocesslagen
(1971:291) att om en enskild éverklagar en férvaltningsmyndighets
beslut, s ska den myndighet som forst beslutade i saken vara den
enskildes motpart sedan handlingarna éverlimnats till domstolen.
Vid s.k. forvaltningsbesvir dr det alltsd den verksamhetsansvariga
nimnd som har fattat beslutet som ir behorig att upptrida i
domstol.

Bestimmelserna i 6 kap. 6 § KL innebir bl.a. att fullmiktige kan
inskrinka styrelsens processbehorighet, antingen generellt eller
genom beslut for sirskilda fall. Fullmiktige kan ocksd dterkalla en
talan som styrelsen har inlett (prop. 1990/91:117, s. 196).

7.2.3 Ledamoter
Valbarhet m.m.

Ledaméter och ersittare 1 nimnder, liksom bla. fullmiktiges
motsvarande funktionirer, omfattas av begreppet fértroendevalda
(4 kap. 1 § KL). I 4 kap. KL finns bestimmelser om de fortroende-
valda, bl.a. om vilka personer som ir valbara.

En férutsittning f6r valbarhet som fértroendevald ir att
personen 1 friga har rostritt vid val av kommunfullmiktige eller
landstingfullmiktige. Detta forutsitter i sin tur bl.a. att personen ir
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folkbokford 1 kommunen eller landstinget (4 kap. 2-58§§ KL).
Vissa personer ir inte valbara, exempelvis kan den person som ir
anstilld hos en kommun eller ett landsting for att ha den ledande
stillningen bland personalen inte viljas (4 kap. 6 § KL).

Fullmiktiges ledaméter och ersittare viljs av de personer som
har réstrict 1 kommunen eller landstinget. Ledaméter och ersittare
1 nimnderna viljs i sin tur av fullmiktige (6 kap. 9 § KL). Full-
miktige ska dven vilja en ordférande och en eller tvd vice
ordférande bland nimndens ledaméter (6 kap. 15 § KL). Av lagen
(1992:339) om proportionellt valsitt foljer bl.a. att en minoritet i
fullmiktige kan pdverka fullmiktiges val. Om det har inrittats
utskott 1 en nimnd ankommer det pd nimnden att vilja de personer
som ska ingd 1 dessa. Valet ska ske bland ledaméterna och
ersittarna i nimnden (6 kap. 22 § KL). Lagen om proportionellt
valsitt ir tillimplig dven vid val till utskott.

I styrelsen ska finnas minst fem ledaméter och antalet ersittare
bor vara lika stort som antalet ledaméter. I dvrigt bestimmer
fullmiktige antalet fortroendevalda i sdvil styrelsen som &vriga
nimnder (6 kap. 9 § KL).

Mandattider och fortida avging

Ledaméterna och ersittarna i styrelsen viljs for fyra &r (6 kap. 12 §
KL). Foér andra nimnder in styrelsen bestims mandattiderna av
fullmiktige (6 kap. 13 § KL). Upphér en fortroendevald att vara
valbar dr huvudregeln att uppdraget d& ocksd genast upphér. Giller
det en fortroendevald som valts av fullmiktige, t.ex. en ledamot i
en nimnd, fir dock fullmiktige besluta att personen fir ha kvar
sina uppdrag under terstoden av mandattiden (4 kap. 8 § KL).
Uppdraget for samtliga fértroendevalda som valts av fullmiktige
upphoér 1 fortid bla. om valet till fullmiktige har upphivts och
omval till fullmiktige har skett (4 kap. 7 § KL).

Om det inte finns sirskilda skil mot det, ska fullmiktige befria
en fortroendevald frdn uppdraget nir denne onskar avgd. I 6vrigt
finns diremot begrinsade mojligheter att 1 fértid skilja en
fortroendevald frdn uppdraget. For en enskild ledamot som valts av
fullmiktige fir uppdraget terkallas av fullmiktige endast om den
fortroendevalde har vigrats ansvarsfrihet eller genom lagakraft-
vunnen dom har démts fér ett brott som det dr foreskrivet fingelse
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1 minst tvd &r (4 kap. 10§ KL). Frigan om ansvarsfrihet beskrivs
nirmare nedan.

Fullmiktige fir dterkalla uppdragen f6r samtliga fértroendevalda
1 en nimnd antingen nir den politiska majoriteten 1 nimnden inte
lingre ir densamma som 1 fullmiktige eller vid férindringar i
nimndorganisationen (4 kap. 10 a § KL).

Ansvarsfrihet och skadestindsansvar

Revisorerna 1 en kommun eller ett landsting ska varje &r avge en
revisionsberittelse till fullmiktige (se avsnitt 7.5). I denna kan
anmirkningar riktas mot nimnder och fullmiktigeberedningar
samt mot de enskilda fértroendevalda i sddana organ. Revisions-
berittelsen ska dven innehilla ett sirskilt uttalande huruvida
ansvarsfrihet tillstyrks eller avstyrks (9 kap. 17§ KL). Detta
uttalande ligger sedan till grund f6r en &rlig prévning av fullmiktige
(5 kap. 25a§ KL, jfr 5 kap. 31 § KL). Fullmiktige kan besluta 1
enlighet med revisorernas férslag, men ocksi goéra en annan
bedémning.

I den juridiska litteraturen ses proévningen som ett blandat
politiskt och juridiskt ansvar. Kommunallagen anger inga kriterier
fér ansvarsprévningen. I princip har fullmiktige fria hinder att
bevilja ansvarsfrihet pd vilka grunder som helst, iven for olaglig-
heter i verksamheten. I frdga om att vigra ansvarsfrihet rider
diremot inte full frihet. Enligt rittspraxis, bla. RA 1999 ref. 5,
krivs for vigrad ansvarsfrihet att den fortroendevalde agerat pd ett
sitt som stort en kommunal férvaltningsuppgift eller dstadkommit
ekonomisk skada fé6r kommunen eller landstinget.

I skriften God Revisionssed i kommunal verksambet, Sveriges
Kommuner och Landsting, 2006, s. 49 ff., anges bl.a. att avstyrkt
ansvarsfrihet foreslds av revisorerna vid visentliga och uppenbara
brister 1 nimndens ansvarstagande. Vidare anges dir att det kan
vara aktuellt att avstyrka ansvarsfrihet om tidigare pdtalade brister
inte forbittrats eller vid flera anmirkningar mot samma nimnd. Ett
antal grunder beskrivs som var for sig eller tillsammans kan utgora
skil for att avstyrka ansvarsfrihet. Dessa omfattar bristande
méluppfyllelse eller ohdrsamhet till mal och riktlinjer fastlagda av
fullmiktige eller i foreskrifter, bristande styrning, ledning, upp-
foljning och kontroll, fértroendeskada eller annan immateriell
skada, ekonomisk skada, obehorigt beslutsfattande, icke lagenlig
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verksambhet eller brottslig girning, otillricklig beredning av drenden
samt e] rittvisande redovisning.

Om fullmiktige har vigrat ansvarsfrihet fir fullmiktige dven
besluta att talan om skadestind ska vickas. En skadestindstalan
som inte grundas pd brott miste vickas inom ett dr frin det att
beslutet om vigrad ansvarsfrihet fattades (5 kap. 25b § KL). Det
finns inget hinder mot att fullmiktige vigrar ansvarsfrihet och
samtidigt avstdr frin att vicka talan. Fullmiktiges beslut far 1 s3 fall
karaktiren av en ”prickning” (prop. 1990/91:117, 5. 222 {.).

Nigot sirskilt lagreglerat skadestdndsansvar f6r de fértroende-
valda finns inte 1 KL. Av bestimmelserna i skadestdndslagen
(1972:207) foljer diremot ett begrinsat sidant ansvar (prop.
1990/91:117, 5. 222 f., jfr prop. 1972:5, s. 555).

7.3 Delegation

7.3.1 Delegation fran fullméaktige till styrelsen och andra
namnder

Overgripande grinser for delegation

Inom vissa ramar har fullmiktige mojlighet att uppdra 3t styrelsen
eller andra nimnder att fatta beslut 1 fullmiktiges stille. Sidan
delegation av beslutskompetens kan avse enstaka irenden eller
irendegrupper. Vissa frigor ir dock helt férbehdllna fullmiktige.
Enligt 3 kap. 10 § KL fir delegation inte ske av drenden som anges 1
3 kap. 9 § forsta stycket KL eller som annars enligt lag eller annan
forfattning ska avgoras av fullmiktige. T 6vrigt far fullmiktige efter
egen beddémning avgora i1 vilken omfattning delegering bor ske.
Bemyndiganden kan tas in i reglementen fér nimnderna eller ges i
form av sirskilda beslut (Bohlin, Kommunalrittens grunder, 5 uppl.,
2007, s. 45).

Nir fullmiktige delegerat beslutsfunktioner till nimnderna har
fullmiktige avhint sig sin egen mojlighet att besluta 1 frgan, sivida
delegationen inte itertas av fullmiktige (Ho6k, Intern kommunal
kompetensfordelning, 2000, s. 178). Atertagande kan ske nir som
helst. Fullmiktige ir dock férhindrad att i efterhand idndra eller
ompréva ett beslut som nimnden fattat med stéd av delegation
och som har bindande verkan fér kommunen eller landstinget
(Bohlin, Kommunalrittens grunder, 5 uppl., 2007, s. 42 f. och RA
1984 Ab 34).
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Hinvisningen 1 3 kap. 10 § KL ull 3 kap. 9 § forsta stycket KL
innebir ett sirskilt utpekande av att irenden av principiell
beskaffenhet eller annars av stérre vikt, diribland sddana frigor
som exemplifieras i paragrafen, inte fir delegeras till nimnderna (jfr
avsnitt 7.1). Grinsdragningsproblem finns bl.a. genom att det inte
ar helt klart vad som utgor viktiga ekonomiska frigor och som
dirfor dr forbehéllna fullmiktige. Nir det giller taxor f6r avgifter
finns det 1 speciallagstiftningen flera exempel pd att fullmiktige har
exklusiv kompetens att fatta beslut (bl.a. 27 kap. 6 § miljobalken).
Aven i 6vrigt faller beslut om avgifter generellt sett inom ramen fér
fullmiktiges exklusiva kompetens, vilket hinger samman med att
avgiftsnivin kan pédverka skatteuttaget. Det innebir dock inte att
fullmiktige miste avgora avgiftssittningen 1 varje enskilt fall. Om
riktlinjer for avgiftsuttagen har antagits av fullmiktige bor det
enligt forarbetena till KL vara méjligt att delegera till en nimnd,
som t.ex. svarar for en viss anliggning, att bestimma avgifter {or
utnyttjande av anliggningen. Ocksd andra avgiftsuttag som inte har
ndgon direkt betydelse for kommunalekonomin i stort kan falla
utanfér gruppen “viktiga ekonomiska frigor” (prop. 1990/91:117,
s. 49 och 158 1.).

Ett omvint grinsdragningsproblem vid delegation, bl.a. nir det
giller avgifter, dr att det inte heller ir helt klart vad som utgor
forvaltning och som dirfoér redan av denna anledning ankommer pd
nimnderna. I 8 kap. 3b§ KL ges lagstéd f6r kommuners och
landstings ritt att ta ut avgifter for tjinster och nyttigheter som de
tillhandahiller. I férarbetena till den bestimmelsen beskrivs bl.a. att
nimnderna har en viss ”avgiftsritt” inom ramen for sin forvaltning.
Det kan gilla beslut om hyror och arrenden inom fastighets-
forvaltningen eller prissittning pd t.ex. kommunala ungdomscaféer,
kiosker eller tvitteriinrittningar (prop. 1993/94:188, s. 79).

Vissa frigor om upplidning kan delegeras av fullmiktige. I for-
arbetena till kommunallagen anférde Konstitutionsutskottet (bet.
1990/91:KU:38, s 39, jfr prop. 1990/91:117, s. 159) att praxis i
frigor om l&nefinansiering torde vara att dessa i regel omhinderhas
av styrelsen och att det knappast finns anledning att begrinsa
denna praxis. Enligt Konstitutionsutskottet fir dock forutsittas att
fullmiktige vid delegering fattar beslut om graden av l&nefinan-
siering 1 budgeten och anger riktlinjer avseende den tredrsperiod
for vilken budgeten ska innehilla en plan (jfr 8 kap. 3 och 5 §§ KL).

Aven en del andra uppgifter som giller formogenhets-
forfoganden kan delegeras av fullmiktige om de inte har en direkt
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kommunalekonomisk betydelse (prop. 1990/91:117, s. 48).
Exempelvis bér mera rutinmissiga forvirv eller forsiljningar av
fastigheter kunna delegeras om uppdraget ir begrinsat till sitt
omfing och foérenat med limpliga direktiv (Bohlin, Kommunal-
réttens grunder, 5 uppl., 2007, s. 40, Sveriges Kommuner och Lands-
ting, Kommunallagen — Kommentarer och praxis, 4 uppl., 2006,
5. 149, jfr RA 1991 ref. 60).

Finansbemyndiganden

Det ir vanligt férekommande att fullmiktige ger s.k. finans-
bemyndiganden till nimnderna med stéd av 3 kap. 12 § KL. Enligt
bestimmelsen fir fullmiktige i samband med att budgeten faststills
eller anslag annars beviljas uppdra it en nimnd att genomféra en
viss verksamhet inom ramen fér de riktlinjer eller andra generella
beslut om verksamheten som fullmiktige har bestimt. Ett finans-
bemyndigande far dock inte ges om annat féljer av lag. Inom vissa
omriden, t.ex. socialtjinsten, finns obligatoriska uppgifter dir
mélen har satts av riksdagen genom lag, varfér fullmiktiges
handlingsutrymme ir begrinsat (prop. 1990/91:117, s. 160). Vidare
ir det inte mojligt for fullmiktige att genom finansbemyndiganden
delegera sin beslutskompetens 1 sidana frigor som enligt andra
bestimmelser 1 KL, t.ex. 3 kap. 9 §, ska hanteras av fullmiktige.

Med stéd av 3 kap. 12 § KL kan fullmiktige bevilja nimnderna
ett ramanslag fér en hel verksamhet eller fér en hel nimnd. En
forutsittning ir dock att fullmiktige har tagit stillning tll verk-
samhetens omfattning och inriktning samt till kostnaderna och
intikterna 1 stort. Riktlinjer f6r hur anslagen fir anvindas kan
liggas fast genom en hinvisning till olika mildokument, t.ex. en
barnomsorgsplan eller dldreomsorgsplan. Det krivs att fullmiktige
har faststillt sidana riktlinjer eller andra generella beslut f6r verk-
samheten 1 friga att dess prioriteringar blir respekterade (prop.
1990/91:117, s. 159).

Rapporteringsskyldighet for nimnderna

Fullmiktiges 6verlimnande av uppgifter till nimnderna enligt
3 kap. 10 eller 12 § KL ir férenad med en skyldighet f6r nimnderna
att redovisa till fullmiktige hur uppdragen har fullgjorts (3 kap.
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15§ KL). Fullmiktige ska besluta om omfattningen av redovis-
ningen och formerna fér denna.

Redovisningsskyldigheten ger fullmiktige sdvil mojligheter till
kontroll som ett underlag for framtida éverviganden om dele-
gering. Inneborden ir dock inte att nimnderna méste dterredovisa
hur enskilda drenden har handlagts. Det handlar snarare om en
redovisning av hur fullmiktiges beslut om verksamheten som sidan
har efterlevts. Aterrapporteringen fir sirskild betydelse vid mera
omfattande delegation (prop. 1990/91:117, s. 160).

7.3.2  Delegation inom en namnd

Med stéd av 6 kap. 33-38 §§ KL kan irenden delegeras inom en
nimnd. En nimnd fir siledes uppdra it ett utskott, &t en ledamot
eller ersittare eller 3t en anstilld hos kommunen eller landstinget
att besluta p8 nimndens vignar (6 kap. 33§ KL). Ett sidant
uppdrag kan avse ett visst drende eller en viss grupp av drenden.

I lagtexten uppriknas vissa drenden for vilka beslutanderitten
inte fir delegeras (6 kap. 34 § KL). Det giller bl.a. fér drenden som
avser verksamhetens madl, inriktning, omfattning eller kvalitet,
drenden som rér myndighetsutévning mot enskilda och som ir av
principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt samt
framstillningar eller yttranden till fullmiktige. Dessutom finns det
delegeringsforbud for vissa slags drenden 1 speciallagstiftningen. Ett
beslut som fattats med stéd av delegation ska anmilas till nimnden
1 den ordning som nimnden har bestimt (6 kap. 35 § KL).

For drenden som ir si brddskande att nimndens avgorande inte
kan avvaktas fir nimnden uppdra it ordféranden eller en annan
ledamot som nimnden har utsett att besluta pi nimndens vignar,
oavsett drendets art (6 kap. 36 § KL, jfr prop. 1990/91:117, s. 205).
Aven sidana beslut ska anmilas till nimnden — i dessa fall vid
nimndens nista sammantride.

Om fullmiktige har beslutat att inritta ett utskott £6r en nimnd
ska nimnden folja vad fullmiktige ocksd kan ha bestimt om vad
utskottet ska ha for uppgifter. Ar det friga om &éverforande av del
av nimndens beslutanderitt tll utskottet miste det formella
beslutet om delegering till utskottet tas av nimnden (prop.
1990/91:117, 5. 200).

I viss utstrickning dr det mojligt f6r nimnder att delegera
beslutskompetens till s.k. sjilviérvaltningsorgan under nimnden
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(7 kap. 18-22 § KL). Delegation kan ocksd under vissa forutsite-
ningar ske till anstillda i andra kommuner (bl.a. enligt 3 kap. 12 §
lagen [2003:778] om skydd mot olyckor, se avsnitt 29.2.2 och
32.2.1).

7.4 Beredning
7.4.1 Fullmaktige

Som huvudregel giller ett beredningskrav tér fullmiktiges drenden.
Ett drende ska innan det avgdrs ha beretts antingen av en nimnd
vars verksamhetsomride irendet beror eller av en fullmiktige-
beredning (5 kap. 26 § KL). Fullmiktigeberedningar fir inrittas av
fullmiktige for att bereda ett visst irende eller en viss grupp av
irenden som ska avgéras av fullmiktige (3 kap. 7 § KL).

Har irendet beretts bara av en fullmiktigeberedning ska en
nimnd vars verksamhetsomride drendet beror alltid ges tillfille att
yttra sig (5 kap. 27 § KL). Aven styrelsen ska alltid ges tillfille att
yttra sig i ett drende som har beretts av en annan nimnd eller av en
fullmiktigeberedning. Vidare ska styrelsen ligga fram férslag till
beslut om inte nigon annan nimnd eller en fullmiktigeberedning
har gjort det (5 kap. 28 § KL).

Vissa drenden fir avgoras av fullmiktige utan féregdende bered-
ning, bl.a. forrittande av val (5 kap. 29 § KL). Det ir ocksd mojligt
for fullmiktige att avgora bridskande irenden utan foregiende
beredning. I sidana fall krivs dock att samtliga nirvarande leda-
moter dr ense om beslutet (5 kap. 32 § KL).

7.4.2  Styrelsen och andra namnder

En nimnds utskott kan ha tll uppgift att bereda nimndens
drenden. En nimnd far ocksg 1 6vrigt tillsitta de nimndberedningar
som behovs (6 kap. 21§ KL) Det finns diremot inte nigot
generellt krav pd att nimndernas irenden ska beredas pd ndgot sir-
skilt sitt. Bortsett frén vad fullmiktige kan ha bestimt betriffande
ett av fullmiktige inrittat utskotts uppgifter 1 det avseendet har
nimnden full frihet att avgora om och 1 sd fall under vilka former
drenden ska beredas (prop. 1990/91:117, s. 200).
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7.5 Revision

All verksamhet som bedrivs inom nimndernas verksamhets-
omriden och som inte avser myndighetsutévning mot ndgon
enskild ska granskas av revisorer. I vissa avseenden ska granskning-
en dven omfatta irenden som avser myndighetsutévning mot
ndgon enskild, bl.a. nir handliggningen av sidana drenden har villat
kommunen eller landstinget ekonomisk forlust (9 kap. 9 och 10 §§
KL). Aven fullmiktigeberedningars verksamhet ska granskas av
revisorerna (9 kap. 11 § KL).

Revisorerna i kommuner och landsting viljs av fullmiktige och
omfattas av begreppet fortroendevalda (4 kap. 1§ och 9 kap. 1§
KL, se avsnitt 7.2.3).

Nigra sirskilda kunskapskrav finns inte fér revisorerna. Dir-
emot ska de bitridas av sakkunniga som ska ha den insikt och
erfarenhet av kommunal verksamhet som krivs {6r att kunna full-
gora sakkunniguppdraget (9 kap. 8 § KL). Revisorerna sjilva viljer
de sakkunniga och anlitar dem 1 den omfattning som behévs for att
fullgora granskningen enligt god revisionssed.

Revisorernas uppdrag omfattar bl.a. att préva om verksamheten
skots pd ett indamailsenligt och frin ekonomisk synpunkt tillfreds-
stillande sitt, om rikenskaperna ir rittvisande och om den interna
kontrollen som gérs inom nimnderna ir tillricklig (9 kap. 9§
andra stycket KL). Revisorerna ska vidare bedéma om resultatet i
bla. arsbokslutet ir forenligt med de mil som fullmiktige har
beslutat (9 kap. 9 a § KL).

Revisorerna ska varje &r avge en revisionsberittelse till full-
miktige med en redogorelse for resultatet av den revision som
avser verksamheten under det foregdende budgetdret (9 kap. 16 §
KL). Till revisionsberittelsen ska ocksd fogas vissa handlingar, bl.a.
de sakkunnigas rapporter, granskningsrapporter frin lekmanna-
revisorer 1 kommunala féretag (jfr avsnitt 9.4.2) och revisions-
berittelser for sddana féretag. Som angetts ovan fir anmirkningar
framstillas 1 revisionsberittelsen mot nimnder och fullmiktige-
beredningar samt mot de enskilda fértroendevalda i sddana organ
(9 kap. 17 § KL). Vidare ska det anges om ansvarsfrihet tillstyrks
eller avstyrks.
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8 Kommunalrattsliga
organisationsformer for
samverkan

Kommuner och landsting kan samverka i de offentligrittsliga
organisationsformerna kommunalférbund och gemensam nimnd.
Den kommunalrittsliga regleringen for dessa beskrivs 1 foljande
avsnitt. Vidare behandlas frigan om det i rittslig mening férekom-
mer upphandlingssituationer i relationen mellan medlemmarna 1 ett
kommunalférbund och forbundet respektive mellan de kommuner
eller landsting som inrittat en gemensam nimnd och denna nimnd.

En annan offentligrittslig organisationsform som liknar kom-
munalférbunden ir samordningsférbund for finansiell samordning
av rehabiliteringsinsatser. I sidana férbund ir de samverkande
parterna normalt ett landsting och minst en kommun samt de stat-
liga myndigheterna Forsikringskassan och Arbetsférmedlingen.
Dessa forbund behandlas inte nirmare i det féljande.

Kommittén om férstirkning av den kommunala demokratins
funktionssitt (Fi 2010:04) har bl.a. 1 uppdrag att utreda nuvarande
former f6r kommunal samverkan och ska vid behov féresld nya
samverkansformer (dir. 2010:53). Kommittén ska sirskilt analysera
ett forslag om gemensam styrelse som limnades av Kommunala
kompetensutredningen 1 betinkandet Kommunal kompetens i ut-
veckling (SOU 2007:72), jfr prop. 2008/09:21, s. 72 ff. Forslaget
innebar bl.a. att en eller flera angrinsande kommuner ska {4 tillsitta
en gemensam styrelse for att fullgéra uppgifter som ir gemen-
samma f6r minst tvd av de samverkande kommunerna. Kommittén
ska redovisa sitt uppdrag senast den 1 maj 2012.
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8.1 Kommunalforbund

Kommuner och landsting som énskar samverka med varandra kan
bilda kommunalférbund och limna 6ver virden av kommunala
angeligenheter till sddana férbund (3 kap. 20 § KL). Kommunal-
forbundet dr en offentligrittslig juridisk person och dirmed fri-
stidende 1 férhillande till sina medlemmar, dvs. de kommuner eller
landsting som bildat eller senare intritt 1 férbundet.

Vissa sirskilda regler om kommunalférbund finns i bl.a. 3 kap.
KL. T 6vrigt giller kommunallagens bestimmelser om kommuner
och landsting ocks f6r kommunalférbund om inte annat sigs eller
foljer av dessa bestimmelser (3 kap. 21 § KL). Regelverket for
kommunalférbund, bl.a. i friga om organisation och intern kompe-
tensfoérdelning, 6verensstimmer dirfér 1 stor utstrickning med vad
som giller f6r kommuner och landsting.

Samverkan i kommunalférbund ir méjlig for 1 princip alla kom-
munala angeligenheter, sivil obligatoriska som frivilliga. For-
bundets uppgifter behover vidare inte vara gemensamma for samt-
liga medlemmar. Formellt ir det alltsd mojligt att bilda s.k. flersaks-
forbund. Det enda kravet pd den verksamhet man vill samverka om
1 kommunalférbund ir i stillet att uppgiften faller inom den &ver-
limnande kommunens eller det éverlimnande landstingets kompe-
tens (prop. 1996/97:105, s. 67). Ett kommunalférbund fir ha hand
om hela verksamheter eller geografiskt, funktionellt eller pd annat
sitt avgrinsade uppgifter (samma prop., s. 66, 68 och 99). Avgrins-
ningen kan vara sidan att ett kommunalférbund t.ex. har 1 uppgift
att skota vissa lopande funktioner f6r medlemmarna, exempelvis
l6neadministration, upphandling eller drift- och underhill av IT-
infrastruktur (Sveriges Kommuner och Landstings skrift Kom-
munala Samverkansformer, 2 uppl., 2009, s. 106, jfr dess rapport
Kommunalforbund och gemensamma nimnder, den 22 mars 2007,
s. 28).

Den nirmare regleringen av kommunalférbundets forhillanden
ges 1 en forbundsordning som ska faststillas av medlemmarnas
fullmiktige (3 kap. 27 § KL). Vissa saker ska tas in 1 foérbunds-
ordningen och vissa ska regleras om medlemmarna inte vill att den
huvudregel som framgdr av kommunallagen ska tillimpas. I 3 kap.
28 § KL finns en upprikning av vad som maéste anges 1 férbunds-
ordningen. Upprikningen, som inte hindrar att ocksd andra frigor
tas in 1 forbundsordningen, omfattar bl.a. kommunalférbundets
indamail, organisation, férbundsmedlemmarnas styrning och insyn
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i forbundets ekonomi och verksamhet, foreskrifter om budget-
process samt forfarandet vid en férbundsmedlems uttride ur for-
bundet.

8.1.1  Organisation och ledaméter

I 3kap. 23 och 258§ KL finns bla. vissa bestimmelser om
kommunalférbundens organisation. Av dessa f6ljer att férbunds-
medlemmarna har stor frihet att bestimma 6ver organisationen.
Krav stills pd att det 1 ett kommunalférbund ska finnas en
beslutande férsamling som antingen kan vara férbundsfullmiktige
eller en férbundsdirektion. I kommunalférbund som organiserats
med férbundsfullmiktige ska en férbundsstyrelse tillsittas av full-
miktige. Om ett férbund 1 stillet ir organiserat med direktion ir
denna sivil beslutande férsamling som férbundsstyrelse. T dvrigt
ska den beslutande férsamlingen tillsitta de organ, t.ex. nimnder,
som utdver férbundsstyrelsen behovs for att fullgéra kommunal-
forbundets uppgifter.

I forbundsordningen ska bl.a. anges férbundets organisation,
organens befogenheter och inbérdes férhdllanden och om fér-
bundsstyrelsen ska {8 vara stillféretridare for férbundsfullmiktige
(3 kap. 28 § 2 KL). Medlemmarna kan antingen bestimma 1 for-
bundsordningen vilka organ som ska tillsittas utéver styrelsen eller
ge den beslutande férsamlingen befogenheten att sjilv avgéra vilka
dvriga organ som ska f3 finnas (prop. 1996/97:105, s. 71 och 102).

Som huvudregel giller att kompetensférdelningen mellan
beslutande forsamling, styrelse och eventuella andra organ i ett
kommunalférbund dr densamma som {6r motsvarande organ 1
kommuner och landsting (jfr 3 kap. 21 § KL). Foér kommunalfér-
bund som organiserats med fullmiktige kan emellertid forbunds-
styrelsen ges stillning av stillféretridare f6r fullmiktige genom att
bestimmelser om detta tas in i foérbundsordningen. Ett sddant
stillféretridarskap innebir att styrelsen fir fatta beslut som 1
kommuner och landsting annars ankommer pa fullmiktige (prop.
1996/97:105, s. 71 och 105).

Ledaméter och ersittare i den beslutande férsamlingen viljs av
féorbundsmedlemmarnas fullmiktige enligt vad som anges i for-
bundsordningen (3 kap. 23 § andra stycket KL). Varje férbunds-
medlem ska vara representerad 1 den beslutande férsamlingen med
minst en ledamot och en ersittare (samma paragraf, tredje stycket).
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Enligt huvudregeln viljs den beslutande férsamlingen for fyra ar
men en kortare mandattid kan anges i férbundsordningen (3 kap.
24 § forsta stycket KL).

Ledaméter och ersittare 1 den beslutande férsamlingen, for-
bundsstyrelsen eller annan nimnd, de beslutande férsamlingarnas
beredningar samt revisorer anses som fértroendevalda 1 kom-
munallagens mening (4 kap. 1 § andra stycket KL). Detta innebir
att de allmidnna bestimmelserna i kommunallagen om fértroende-
valda dr tillimpliga (jfr avsnitt 7.2.3). En sirskild bestimmelse finns
dock om valbarhet till organ 1 kommunalférbund. Till ledamot eller
ersittare 1 ett kommunalférbunds beslutande f6rsamling far en for-
bundsmedlem vilja endast den som ir ledamot eller ersittare 1 for-
bundsmedlemmens fullmiktige (4 kap. 23 a § forsta stycket KL).
Vidare ska ledamoter och ersittare 1 ett kommunalférbunds for-
bundsstyrelse och andra nimnder samt revisorer 1 ett kommunal-
férbund viljas bland dem som har rostritt vid val till ndgon av for-
bundsmedlemmarnas fullmiktige (samma paragraf, andra stycket).

8.1.2 Relationen mellan ett kommunalforbund och dess
medlemmar

Kommunalférbundet har exklusiv kompetens

Medlemmarna 1 ett kommunalférbund har som angetts ovan stor
frihet att bestimma over vad f6r slags kommunala angeligenheter
som ska 6verlimnas till férbundet. Nir 6verlimnande skett har
emellertid kommunalférbundet exklusiv kommunalrittslig kompe-
tens att skota den eller de uppgifter som éverlimnats dit. De frigor
som medlemmarna 6verlimnat till férbundet faller alltsi utanfor
deras egen kompetens. Att det gors en tydlig avgrinsning av
forbundets uppgifter dr dirfor av stor betydelse (jfr Sveriges
Kommuner och Landsting, Kommunala samverkansformer, 2 uppl.,
2009, s. 157 ). Detta giller iven med hinsyn till att férbundet inte
sjilv far ta pd sig uppgifter som inte dverlimnats till detta.
Kommunalférbundets indamil ska anges i férbundsordningen

(3 kap. 28 § 1 KL).
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Ekonomiskt ansvar fér medlemmarna

Ett kommunalférbund har ingen beskattningsritt. Forbundets
kostnader miste i stillet tickas genom bidrag frin medlemmarna
eller genom avgifter frin dem som utnyttjar dess tjinster. For-
bundsmedlemmarnas andelar 1 férbundets tillgdngar och skulder
och foérdelningen av férbundets kostnader mellan medlemmarna
ska anges i férbundsordningen (3 kap. 28 § 11 KL).

Aven om kommunalférbundet ir en egen juridisk person har
forbundsmedlemmarna ett yttersta ekonomiskt ansvar fér verk-
samheten. Om ett kommunalférbund saknar tillgdngar for att
betala en skuld, ir férbundsmedlemmarna skyldiga att fylla bristen
(8 kap. 23 § KL). Varje medlem ska skjuta till s3 stor del av bristen
som svarar mot medlemmens andel i skulden efter de grunder som
anges 1 foérbundsordningen (samma paragraf). Nigot solidariskt
ansvar finns alltsd inte f6r medlemmarna.

Styrningsmojligheter f6r medlemmarna

Ett kommunalférbund ir 1 princip sjilvstindigt men det finns stora
mojligheter f6r medlemmarna att begrinsa férbundets méjligheter
att agera. Férbundsmedlemmarna kan inte ge férbundet formellt
bindande direktiv liknande bolagsstimmoanvisningar for aktie-
bolag. Diremot kan i férbundsordningen tas in bestimmelser som
paverkar férbundets frihet. Att férbundsordningen ska ange for-
bundsmedlemmarnas styrning av och insyn i férbundets ekonomi
och verksamhet framgir av 3 kap. 28 § 12 KL. I forarbetena (prop.
1996/97:105, s. 80) till dagens reglering anges féljande.

Regeringen anser att det dr viktigt att férbundsordningen innehéller
bestimmelser om hur medlemmarna ska styra och ha insyn bl.a. i ett
kommunalférbunds ekonomi och verksamhet. Férbundsmedlemmarna
kan till exempel i fé6rbundsordningen ge foreskrifter om att férbundet
ska uppritta sin budget inom de ekonomiska ramar och 1 &vrigt enligt
de riktlinjer som medlemmarna enats om. Man kan vidare 3ligga
férbundet att folja upp verksamheten och rapportera till medlemmarna
pé olika sitt. Ett kommunalférbunds sjilvstindighet och méjlighet att
agera kan siledes inskrinkas kraftigt om medlemmarna énskar det. A
andra sidan kan man ge ett kommunalférbund stor frihet att agera
inom vissa ramar. Det finns sannolikt en grins f6r hur lingt styr-
ningen av ett kommunalférbund kan drivas. Férbundet utgér ju en
sjilvstindig juridisk person med ansvar foér sin verksamhet. Om
handlingsutrymmet beskirs allt f6r mycket hotas férbundets sjilv-
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stindighet och det blir svdrare att utkriva ansvar av de fértroende-
valda.

Med den lagstiftningsteknik regeringen valt kommer kommunal-
férbund, liksom idag, att kunna bilda bolag och stiftelser osv.
Medlemmarna kan dock genom féreskrifter 1 férbundsordningen
inskrinka denna ritt. En sidan inskrinkning faller inom medlem-
marnas vida befogenhet att styra férbundets ekonomi och verksamhet.
Medlemmarna kan iven inskrinka férbundets mojligheter att ing
olika forpliktelser som att ta upp lan, ingd borgensférbindelser, for-
virva fastigheter osv. Styrningen kan med andra ord anpassas helt till
férutsittningarna och medlemmarnas énskemal.

I forarbetena (samma prop., s. 81) anges vidare att det bor vara
mojligt f6r forbundsmedlemmarna att tillférsikra sig en ritt att
yttra sig innan beslut fattas 1 frigor av principiell betydelse eller av
storre vikt, pA motsvarande sitt som giller f6r kommunala féretag
enligt 3 kap. 17 § KL. Det anges ocksd att man kan tinka sig att
forbundet i forbundsordningen &liggs att understilla medlemmarna
vissa frigor, om in en sidan reglering kan leda till praktiska svarig-
heter, sirskilt om medlemmarna kommer att inta olika stind-
punkter 1 det drende som understills.

Ytterligare ett sitt for styrning kan vara att foéreskriva kvalifi-
cerad majoritet f6r beslut av den beslutande forsamlingen. I s3 fall
ska férbundsordningen innehilla bestimmelser om detta och ange
for vilka direnden det ska gilla (3 kap. 28 § 7 KL).

Férbundsmedlemmarna kan dven komma 6verens om att de ska
ha ritt att vicka drenden 1 kommunalférbundets beslutande
forsamling. I s3 fall ska detta anges 1 forbundsordningen (3 kap.
28§ 6 KL).

Ett direkt samband mellan kommunalférbundet och dess med-
lemmar finns genom att varje férbundsmedlem ska vara represen-
terad 1 den beslutande forsamlingen med minst en ledamot och en
ersittare (3 kap. 23 § tredje stycket KL, jfr prop. 1996/97:105,
s.75). Denna representation kan underlitta inflytande f6r med-
lemmarna men ledaméternas uppdrag ir fortroendeuppdrag i
férbundet — inte 1 medlemskommunerna. De fortroendevalda ska
alltsd med beaktande av férbundets indamil och uppgifter 1 forsta
hand verka fér férbundets intressen (Sveriges Kommuner och
Landsting, Kommunala samverkansformer, 2 uppl., 2009, s. 94).
Representation fér samtliga medlemmar kan dstadkommas dven i
kommunalférbundets andra organ in den beslutande férsamlingen.
Det finns dock inget krav pa detta (prop. 1996/97:105, s. 75).
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I férbundsordningen kan féreskrivas att sddana fértroendevalda
hos en férbundsmedlem som inte dr ledaméter i kommunalfor-
bundets beslutande foérsamling ska ha yttranderitt vid &ver-
liggningar 1 denna foérsamling (3 kap. 28 § 8 KL). Det ir ocksd
mojligt att féreskriva att fortroendevalda hos en férbundsmedlem
som inte ir ledamoter eller ersittare 1 férbundsstyrelsen eller nigon
annan nimnd 1 kommunalférbundet ska ha nirvaroritt 1 dessa
organ med mojlighet att delta i dverliggningarna och med ritt att £3
sin mening antecknad i protokollet (3 kap. 28 § 9 KL).

Uppsikt

Enligt 6 kap. 1 § andra stycket KL har styrelserna i kommuner och
landsting skyldighet att ha uppsikt dver sddana kommunalférbund
som de ir medlemmar i. Skyldigheten giller for styrelserna i
samtliga medlemskommuner eller medlemslandsting.

Uttride och upplosning

En medlem i ett kommunalférbund har en ovillkorlig ritt att
uttrida ur forbundet (3 kap. 26 § forsta stycket KL). Som huvud-
regel giller en uppsigningstid om tre &r, men en kortare tid kan
foreskrivas 1 férbundsordningen (samma paragraf, andra stycket). I
féorbundsordningen ska anges forfarandet vid en férbundsmedlems
uttride (3 kap. 28 § 14 KL). Vidare ska i1 férbundsordningen anges
férutsittningarna for och férfarandet vid forbundets likvidation
och upplésning samt grunderna for skifte av forbundets behillna
tillgdngar nir férbundet uppléses (3 kap. 28 § 15 KL).

Upphandlingsskyldighet

Bildandet av ett kommunalférbund innebir att kompetens hos de
kommuner eller landsting som ir medlemmar 6verférs till for-
bundet. Efter &verlimnandet har kommunalférbundet exklusiv
kompetens att skota den eller de uppgifter som éverlimnats dit (se
ovan). Ett kommunalférbund fir ha hand om hela kommunala
verksamheter eller geografiskt, funktionellt eller pd annat sitt av-
grinsade uppgifter. Som angetts ovan kan avgrinsningen vara sidan
att ett kommunalférbund exempelvis har i uppgift att skota vissa
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l6pande funktioner f6r medlemmarna, exempelvis [6neadministra-
tion, upphandling eller drift- och underhdll av IT-infrastruktur.
Bildandet av ett kommunalférbund torde i sig inte innebira en
upphandling eftersom detta endast innebir en kompetensover-
féring, inte att ndgon anskatfning gors av varor eller tjinster m.m. I
ett pressmeddelande den 21 mars 2007 (IP/07/357) har kommis-
sionen angett som sin instéllning att en fullstindig 6verféring av en
offentlig uppgift frin en offentlig enhet till en annan, s att den
enhet som har att utféra uppgiften gor detta helt sjilvstindigt och
under eget ansvar, inte innefattar nigot tillhandahéllande av tjinster
mot ersittning 1 den mening som avses 1 artikel 49 1 EG-férdraget
(numera artikel 56 1 EUF-férdraget). Enligt kommissionen utgér
en sddan kompetensoverfoéring en dtgird som avser den interna
offentliga organisationen i en medlemsstat och som 1 sig inte om-
fattas av EU-ritten och dess grundliggande friheter.

I forarbetena (prop. 2009/10:134, s. 49) till det temporira in
house-undantaget enligt 2 kap. 10 a § LOU gjordes bedémningen
att kommuners och landstings overlitelse av uppgifter till kom-
munalférbund, nir 6verlitelsen innebir att uppgiften helt 6ver-
limnas, inte utgor ett kontrakt i den mening som avses i LOU och
att nigon upphandlingsskyldighet dirmed inte foreligger 1 dessa
fall. Vid kommuners och landstings anskaffning av varor eller
ginster m.m. frin kommunalférbund bedémdes diremot att en
provning enligt den féreslagna och nu gillande regleringen kunde
behéva goras. Vidare anférdes f6ljande (samma prop., s. 50).

Vad giller kommunalférbund évertar férbundet 1 vissa fall uppgifter
frin sina medlemskommuner eller medlemslandsting. Kommunal-
forbundet dvertar 1 dessa fall helt uppgiften, inklusive huvudmanna-
skapet, frdn sina medlemmar och frigorna faller dirmed utanfér med-
lemmarnas kompetens. I dessa fall sker inte ndgon anskaffning av varor
eller tjinster och dirmed foreligger inte heller nigot kontrakt i LOU:s
mening. Det kan siledes konstateras att nigon upphandlingsskyldighet
enligt LOU inte foreligger i sidana situationer. Nir medlemmarna
diremot anskaffar varor eller tjinster m.m. frin kommunalférbundet,
vilket som ovan nimnts ir en i férhillande till medlemmarna fristdende
juridisk person, torde ett kontrakt normalt sett foreligga och dirmed
ocksd upphandlingsskyldighet.

Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) har i publikationen
Kommunala samverkansformer, 2 uppl., 2009, behandlat frigor om
kommunalférbund och upphandling. Forfattarna redovisar en
annan uppfattning dn den som anges i ovannimnda forarbeten,
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nimligen att samverkan i form av kommunalférbund bér kunna ske
utan upphandling (s. 107). De anfér bl.a. att det aldrig 4r friga om
avtal mellan parterna, att det endast ir offentliga myndigheter som
kan ingd i kommunalférbundet och att det enbart ir kompetens-
enliga uppgifter som kan utféras. Till stod for synsittet anfor de
ocksé bl.a. f6ljande (s. 106).

Om det forhéller sig s3 att exempelvis nigra kommuner bestimmer sig
for att bilda ett kommunalférbund for en verksamhet dir kommunal-
forbundet sjilvt blir >huvudman”, exempelvis fér gymnasieskolan, s&
har inte kommunerna alls nagon gymnasieskola kvar att ta ansvar {6r.
Denna har ju brutits ut till *specialkommunen”. Det kan di inte bli
friga om kop av tjinster eftersom kommunalférbundet skéter sina
egna angeligenheter.

Om det § andra sidan férhiller sig s& att kommunalférbundets upp-
gift dr att skota vissa 16pande funktioner, exempelvis 16neadministra-
tionen f6r medlemmarna, s3 skulle man kunna pistd att det finns en
mer tydlig koppling mellan medlemmarnas egen verksamhet och
kommunalférbundets verksamhet. Loneadministration blir ofrdénkom-
ligen 1 hég grad integrerad del i verksamheten. Man ska dock ha klart
for sig dels att kommunalférbundet ir skyldigt att utféra de 1 for-
bundsordningen angivna verksamheterna (jfr domen i mal C-295/05,
Spanien mot kommissionen, punkt 50), dels att finansieringen av kom-
munalforbundet helt och hillet bygger pi att ett offentligrittsligt for-
bundsbidrag utges av medlemmarna. Det ir inga avtal som reglerar
verksamheten utan kommunalférbundet vilar pd offentligrittslig
grund. Dirmed brister en avgérande forutsittning fér LOU:s
tillimplighet — kontraktet (1 kap. 2 § samt 2 kap. 10 och 18 §§ LOU).

Forfattarna till SKL:s publikation anger i 6vrigt att om en kommun
eller ett landsting skulle vilja ta kommunalférbundet i ansprik for
ndgot som gir utdver vad som anges i férbundsordningen s blir
LOU tillimplig. De pipekar dock att ett kommunalférbund inte
fair bedriva verksamhet som ligger utanfér férbundsordningens
ram.

I likhet med det som angetts 1 sdvil prop. 2009/10:134 som 1
SKL:s publikation bedémer OFUKI-utredningen att det inte kan
anses ske nigon anskaffning av varor eller tjinster m.m. 1 sddana
fall di ett kommunalférbund helt 6vertagit uppgifter, inklusive
huvudmannaskapet, frin sina medlemmar. S& kan t.ex. vara fallet d&
kommunalférbundet vertagit uppgiften att bedriva gymnasieskola.

Vad diremot giller situationen di endast utférandet av en upp-
gift overldtits till ett kommunalférbund, t.ex. avseende l6ne-
administration, anser OFUKI-utredningen att det ir mera oklart
hur relationen mellan férbundet och medlemmarna ska bedémas
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rittsligt. Visserligen baseras utférandet av uppgiften, t.ex. att
administrera 16ner, pd en dverforing av medlemmarnas kompetens
till kommunalférbundet och finansiering ska ske genom medlem-
marnas bidrag till férbundet, enligt kommunalrittens regler. Trots
dessa forhillanden ir det emellertid ytterst friga om att férbundet
utfér en tjinst f6r medlemmarna, mot ersittning pé visst sitt. Det
kan dirfér inte uteslutas att situationen ger upphov till ett upp-
handlingsrittsligt  kontrakt och upphandlingsskyldighet. T ett
sddant fall uppkommer frdgan om situationen kan vara in house
enligt EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna (for nirvarande
kodifierad genom den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 10a§
LOU). Huruvida kontroll enligt kontrollkriteriet kan utévas 6ver
ett kommunalférbund behandlas i avsnitt 20.2.

8.2 Gemensamma namnder

Samverkan mellan kommuner och landsting kan ske genom
bildande av en gemensam nimnd med stod av reglerna 1 3 kap. 3 a—
3¢8§§ KL. En sddan nimnd fir fullgéra uppgifter bdde enligt
sirskilda foreskrifter och inom ramen fér verksamheten 1 6vrigt
(3 kap. 3 a§ forsta stycket KL). Det innebir att en gemensam
nimnd kan f4 uppgifter i samma utstrickning som andra nimnder
inom kommuner eller landsting. S&dana uppgifter som kommun-
eller landstingsstyrelsen har vid héjd beredskap enligt lagen
(2006:544) om kommuners och landstings &tgirder infér och vid
extraordinira hindelser 1 fredstid och hojd beredskap, far dock inte
fullgéras av en gemensam nimnd.

Som huvudregel giller de allminna bestimmelserna om
nimnder i KL ocksd fér gemensamma nimnder (3 kap. 3 b § KL).
Sirskilda bestimmelser finns bl.a. om hur ledaméter utses 1 gemen-
samma nimnder (6 kap. 9 § tredje stycket KL).

Regleringen om gemensamma nimnder tilliter inte bara att
kommuner samverkar med andra kommuner och landsting med
andra landsting. Kommuner fir ocksi samverka med landsting
under forutsittning att den verksamhet man vill att den gemen-
samma nimnden ska skéta ir gemensam (prop. 1996/97:105, s. 97).
Uppgiften som limnas till den gemensamma nimnden ska vara en
kommunal angeligenhet f6r var och en av de samverkande (samma
prop., s. 41).
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Det ir endast inom avgrinsade omriden som kommuners och
landstings kompetens sammanfaller. Genom specialreglering i lagen
(2003:192) om gemensam nimnd inom vird- och omsorgsomridet
har dock mojligheterna till samverkan inom detta omride utdkats.
Lagen mojliggor att ett landsting och en eller flera kommuner som
ingdr 1 landstinget samverkar 1 en gemensam nimnd for att gemen-
samt fullgora vissa uppgifter som annars endast ankommer endast
pd landstinget respektive kommunerna. Samverkan fir endast ske
om uppgifter frin sivil landstinget som kommunen eller kom-
munerna ingdr i den gemensamma nimndens ansvarsomride. I
ovrigt giller bestimmelserna i KL om gemensam nimnd.

I 19 kap. 16 § andra stycket férildrabalken har sirskilt angetts
att kommuner fir besluta att de ska ha en gemensam 6verfor-
myndarnimnd. Kommunallagens bestimmelser giller ocks for en
sddan gemensam nimnd.

8.2.1 Gemensamma namnders stallning

En gemensam nimnd tillsitts 1 ndgon av de samverkande kom-
munerna eller landstingen och ingdr i denna kommuns eller detta
landstings organisation (3 kap. 3a§ tredje stycket KL). Den
gemensamma nimnden ir, liksom 6vriga nimnder i1 en kommun
eller ett landsting, en egen myndighet men inte en egen juridisk
person. I férarbetena (prop. 1996/97:105, s.38) till regleringen
beskrivs den gemensamma nimndens relation till huvudminnen.
Det anges att den gemensamma nimnden blir att se som en fore-
tridare for alla de samverkande huvudminnen. Det anférs ocks3 att
en gemensam nimnd inte kan fatta beslut, ingd avtal eller anstilla
personal 1 eget namn. I stillet fattas beslut formellt av den kommun
eller det landsting som tillsatt nimnden. Enligt férarbetena triffas
dock avtal pd samtliga huvudmins vignar och personalen mdste
formellt vara anstilld av ndgon av huvudminnen. Vidare anges att
avtal 1 vissa fall miste godkinnas av respektive fullmiktige samt att
nimnden ansvarar gentemot respektive huvudman fér den verk-
samhet och de uppgifter som denne ligger pd nimnden.

Eftersom en gemensam nimnd inte ir en egen juridisk person
kan den inte iga eller anskaffa tillgdngar 1 eget namn. Varje tillgdng
miste formellt dgas av nigon huvudman eller av huvudminnen
gemensamt (samma prop., s. 54).
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Aven den gemensamma nimndens relation till utomstiende
beskrivs 1 férarbetena till lagstiftningen (samma prop., s. 38 f.). Det
anges bl.a. att en gemensam nimnd foretrider samtliga huvudmin
och ingdr avtal {6r deras rikning. Enligt férarbetena ir det alltsd de
samverkande kommunerna och landstingen — inte den gemen-
samma nimnden — som gentemot externa avtalsparter ir ansvariga
for att avtal £6ljs m.m. Vidare anférs att om nigon utomstiende vill
rikta civilrittsliga krav pd grund av ett avtal som ingdtts mellan
honom och de samverkande kommunerna eller landstingen ir det
dessa, och inte den gemensamma nimnden, som ir motparter.

Det anges 1 3 kap. 3b § KL att det som giller fé6r en nimnd
enligt kommunallagen iven ska gilla en gemensam nimnd, om
inget annat sigs 1 lagen. Mot bakgrund av denna bestimmelse har
forfattarna till Sveriges Kommuner och Landstings skrift Kom-
munala samverkansformer, 2 uppl., 2009, framfért uppfattningen att
forarbetsuttalandena om relationen mellan en gemensam nimnd
och huvudmannen respektive utomstiende bygger pd en felsyn
(s. 69). Forfattarna anfér att den gemensamma nimnden har
samma mojlighet att ingd avtal eller anstilla personal m.m. som
vilken annan kommunal nimnd som helst i virdkommunen och att
det varken inforts eller behover inforas nigra sirregler pd denna
punkt. Vidare anger de att om en utomstiende vill rikta civil-
rittsliga krav pd grund av avtal som den gemensamma nimnden
ingdtt, si har denne att hilla sig till enbart virdkommunen. En
annan sak ir enligt dem att virdkommunen 1 vissa ligen kan tinkas
ha regressritt mot 6vriga samverkande kommuner och att dessa pd
denna grund méjligen skulle kunna inta stillning som mellan-
kommande part (intervenient) i en civilprocess.

8.2.2  Overenskommelse och reglemente

En gemensam nimnds behorighet och befogenhet ska nirmare
preciseras 1 en overenskommelse mellan de berérda kommunerna
och landstingen (3 kap. 3 ¢ § KL). Exempel pa sidant som bér reg-
leras 4r syftet med och omfattningen av samverkan, verksamhetens
finansiering, prestationskrav pd verksamheten samt administrativa
frégor (prop. 1996/97:105, s.98 och bet. 1995/96:KU10, s. 5 1.).
De samverkande parterna méste ocksd enas om antalet ledamoter
och ersittare 1 nimnden (samma prop., s. 45).
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Liksom f6r andra nimnder ska det fér en gemensam nimnd
finnas ett reglemente med nirmare féreskrifter om nimndens verk-
samhet och arbetsformer. Reglementet ska antas av fullmiktige i
var och en av de samverkande kommunerna eller landstingen
(6 kap. 32 § KL).

Aven om 6verenskommelsen och reglementet i stort har olika
funktioner kan det vara nédvindigt eller limpligt med en lika-
lydande reglering i vissa frigor, t.ex. miste uppgiftsomriddet anges
pd samma sitt i bidda dokumenten (Sveriges Kommuner och
Landsting, Kommunala samverkansformer, 2 uppl., 2009, s. 70 {f.).

8.2.3  Vissa fragor angaende relationen mellan samverkande
kommuner eller landsting

Utover den styrning och den insyn som kan félja av 6verens-
kommelsen mellan de samverkande kommunerna eller landstingen
ger lagstiftningen vissa instrument fér paverkan och inblick i verk-
samheten. Den kommun eller det landsting som formellt tillsatt
den gemensamma nimnden ska behandla den pd samma sitt som
ovriga egna nimnder. Kommunallagens regler ska tillimpas 1 och pd
forhallandet med den gemensamma nimnden (prop. 1996/97:105,
s. 43).

Tillsittande av ledaméter

Trots att en gemensam nimnd formellt tillsitts av en av de sam-
verkande kommunerna eller landstingen ankommer det pd full-
miktige i1 samtliga kommuner eller landsting att vardera tillsitta en
eller flera av nimndens ledaméter (6 kap. 9 § tredje stycket KL).
Var och en av de samverkande kommunerna eller landstingen ska
vara representerade i den gemensamma nimnden med minst en
ledamot och en ersittare. Antalet ersittare ska vara lika mdnga som
antalet ledamaoter.

Den fullmiktige som valt en ledamot i den gemensamma
nimnden har ocksd att besluta i friga om eventuell dterkallelse av
uppdraget (4 kap. 10 § KL, jfr prop. 1996/97:105, s. 49 {.).

Genom att ledamoter utses sikras de samverkande parterna ett
politiskt inflytande &ver den verksamhet som den gemensamma
nimnden bedriver (samma prop., s. 45).
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Valet av ordférande och vice ordférande 1 den gemensamma
nimnden ankommer pd den kommun eller det landsting som till-
satt nimnden (6 kap. 15§ och prop. 1996/97:105, s. 46). I viss
utstrickning kan roterande ordférandeskap och liknande regleras 1
overenskommelsen mellan de samverkande parterna men inte med
bindande verkan (samma prop., s. 46 1.).

Ritt till upplysningar, interpellationer och frigor

Fullmiktige 1 en kommun eller ett landsting som bildat en gemen-
sam nimnd har ritt att begira upplysningar frdn nimnden. Vidare
ir ordféranden och vice ordféranden i nimnden samt de anstillda i
de samverkande kommunerna och landstingen skyldiga att limna
upplysningar vid fullmiktiges sammantriden, om det inte finns
nigot hinder mot att upplysningar limnas pd grund av sekretess
enligt lag (5 kap. 22 § andra stycket KL).

Interpellationer om en gemensam nimnds handliggning fir
stillas av ledaméter 1 fullmiktige i de kommuner eller landsting
som bildat nimnden och ska di riktas till nimndens ordférande
(5 kap. 52 § tredje stycket KL). For att inhimta upplysningar fir
ledaméterna stilla frigor (5 kap. 54 § KL).

Budget, revision, uppsikt m.m.

Budgeten f6r en gemensam nimnd ska upprittas av den kommun
eller det landsting som har tillsatt nimnden och 1 vars organisation
den ingdr. Upprittandet ska dock foregds av samrdd med de 6vriga
samverkande kommunerna och landstingen (8 kap. 4§ andra
stycket KL).

I forarbetena (prop. 1996/97:105, s. 53 f.) anges att det dr en
mycket viktig uppgift f6r de samverkande kommunerna och lands-
tingen att komma &verens om hur mycket medel och &vriga
resurser de olika huvudminnen ska bidra med till den gemensamma
nimnden. Detta kan ske genom att man i éverenskommelsen om
samverkan anger procentsatser for de olika huvudminnen och att
denna férdelning beaktas nir budgeten faststills. En annan mojlig-
het dr att man i samband med budgetarbetet mer exakt bestimmer
hur férdelningen ska vara i reda tal.
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De samverkande huvudminnen fér en gemensam nimnd ska var
och en revidera nimndens verksamhet (9 kap. 2 § tredje stycket
KL). Varje huvudman ska ocksd préva frigan om ansvarsfrihet for
hela den gemensamma nimnden (5 kap. 25 a § fjirde stycket KL).
Det ir emellertid enbart fullmiktige i den kommun eller det
landsting som har valt en ledamot som vid vigrad ansvarsfrihet kan
besluta om 3terkallande av uppdraget (bet. 1996/97:KU20, s. 11).

Den uppsiktsplikt éver nimnder som giller fér styrelsen i en
kommun eller ett landsting omfattar iven gemensamma nimnder
(6 kap. 1§ forsta stycket KL). Uppsiktsplikten giller for styrel-

serna 1 samtliga samverkande kommuner eller landsting.

Upphandlingsskyldighet

Liksom f6r kommunalférbund torde bildandet av en gemensam
nimnd 1 sig inte behdva innebira att de deltagande kommunerna
eller landstingen genomfér en upphandling (se avsnitt 8.1.2).
Bildandet innebir att den gemensamma nimnden tilldelas vissa
uppgifter, inte att nigon anskaffning gors av varor eller tjinster
m.m. Den gemensamma nimndens verksamhet skulle emellertid
kunna innefatta att tex. tjinster utfors fér de deltagande kom-
munerna eller landstingen. Rittsliget 1 friga om upphandlings-
skyldighet 1 sidana fall 4r inte helt klart.

I forarbetena (prop. 2009/10:134, s. 49) till det temporira in
house-undantaget enligt 2 kap. 10 a § LOU gjordes bedémningen
att virdkommuners eller virdlandstings anskaffning av varor och
ydnster m.m. frin gemensamma nimnder inte utgdr ett kontrakt i
den mening som avses i LOU och att nigon upphandlings-
skyldighet dirmed inte foreligger 1 dessa fall. T friga om kom-
muners och landstings anskaffning av varor eller tjinster m.m. frin
gemensamma nimnder {6r vilka kommunerna eller landstingen inte
ir vird, bedomdes diremot att en provning enligt den foreslagna
och nu gillande regleringen kunde behéva goras. I jimforelse med
kommunalférbund angavs att det dr svirare att géra en bedomning
av om kommuners och landstings anskaffning frdn gemensamma
nimnder ska anses falla inom LOU:s tillimpningsomride eller inte
(samma prop., s. 50). Vidare anférdes féljande.

Det bor dock std klart att nigon upphandlingsskyldighet inte fore-
ligger nir virdkommunen anskaffar varor eller tjinster m.m. frn den
gemensamma nimnden. I och med att dessa formellt sett utgér en och
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samma juridiska person (verksamheten bedrivs di i egen regi) uppstir
inte nigot kontrakt i upphandlingsrittslig mening och dirmed inte
heller nigon upphandlingsskyldighet. Nir diremot en kommun som
har tillsatt den gemensamma nimnden, men som inte 4r virdkommun,
anskaffar varor eller tjinster m.m. fr8n nimnden gors anskaffningen 1
forhillande till denna kommun frén en annan juridisk person.

I publikationen Kommunala samverkansformer, Sveriges Kom-
muner och Landsting, 2 uppl., 2009, behandlas frigor om gemen-
samma nimnder och upphandling (s. 75 ff.). Forfattarna redovisar
delvis en annan uppfattning dn den som anges 1 ovannimnda for-
arbeten. De anger att det helt klart kan sigas att virdkommunens
mellanhavanden med den gemensamma nimnden inte kan anses
utgora en upphandlingssituation men att det diremot, 1 sedan linge
forda diskussioner, har ritt storre tveksamhet om hur de évriga in-
gdende kommunernas eller landstingens mellanhavanden ska be-
handlas. Forfattarna beskriver att den gemensamma nimnden ir en
del av var och en av de samverkande kommunernas eller lands-
tingens egen organisation, om in den ingir i1 virdkommunens
organisation. De anger bl.a. att varje kommun och landsting har
antagit reglemente och avtal, dir bl.a. frigor om finansiering av
nimnden regleras, samt att budget visserligen upprittas av vird-
kommunen men efter obligatoriskt samrdd med alla deltagande
kommuner eller landsting. Enligt férfattarna kan hela rittsfiguren
karaktiriseras som en hybrid, invivd i alla ingdende kommuner och
landsting, och med en stark karaktir av egenregiverksamhet. Vad
giller samverkansavtal f6r bildandet av en gemensam nimnd pekar
forfattarna vidare pd att ett sddant oftast sluts mellan fler kom-
muner dn tvd och att avtalet dessutom ir ett obligatoriskt led i
sjilva bildandet av den gemensamma nimnden. Detta, tillsammans
med att parterna inte har motstdende intressen utan samverkar,
talar enligt deras mening f6r att LOU inte alls bér vara tillimplig
eftersom det inte rér sig om ett kontrakt mellan tvd juridiska
personer 1 LOU:s mening.

OFUKI-utredningen konstaterar att den svenska rittsfiguren
gemensam nimnd har speciella drag som 1 vissa avseenden
komplicerar frigan om upphandlingsskyldighet. Den gemensamma
nimnden ir ingen juridisk person utan ingdr formellt 1 en av de
samverkande kommunerna eller landstingen (virden). Samtidigt
innebdr KL:s regler att frigor om den gemensamma nimnden inte
kan avgoras ensidigt av virden (se nirmare beskrivning ovan).
Nimndens behorighet och befogenhet ska preciseras i en dverens-
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kommelse mellan de berérda kommunerna och landstingen. Vidare
ska fullmiktige 1 var och en av de samverkande kommunerna eller
landstingen anta nimndens reglemente. Budgeten f6r den gemen-
samma nimnden upprittas av virden, men detta ska foregds av
samrdd med de 6vriga samverkande parterna. Var och en av de sam-
verkande kommunerna eller landstingen ska vara representerade 1
nimnden med minst en ledamot och en ersittare. Valet av ord-
férande och vice ordférande ankommer dock formellt alltid pd den
kommun eller det landsting som tillsatt nimnden.

Att den gemensamma nimnden formellt tillhér samma juridiska
person som virden och ingdr 1 virdens organisation talar enligt
OFUKI-utredningens mening starkt for att nimndens verksamhet
bor ses som egenregiverksamhet fér virden. Nimnden boér med
detta synsitt kunna tillhandahidlla varor eller tjinster m.m. till
virden utan att detta foregdtts av upphandling. Rittsliget ir dock
inte klart. Som angetts 1 avsnitt 3.2.1 har Hogsta domstolen 1 NJA
2001 s. 3 anfort att det kan tinkas att tvd enheter inom samma juri-
diska person under vissa forutsittningar kan vara s& fristdende 1
forhdllande till varandra att ett kop eller ndgon liknande transak-
tion dem emellan inte rimligen kan karaktiriseras som ett uttryck
for egenregiverksamhet. Aven EU-ritten kan innebira, om in
rittsliget dr oklart, att upphandlingsskyldighet under vissa forut-
sittningar finns vid transaktioner mellan enheter inom samma juri-
diska person. OFUKI-utredningen konstaterar att det forhillandet
att virden for en gemensam nimnd inte ensam avgor forutsitt-
ningarna fér denna skulle kunna innebira, trots den formella till-
hérigheten, att nimndens verksamhet inte kan ses som egenregi-
verksamhet for virden.

Hur forhillandet mellan en gemensam nimnd och de kom-
muner eller landsting som inte dr vird f6r denna ska bedémas upp-
handlingsrittsligt dr 4n mera oklart. Formellt ir den gemensamma
nimnden del av en annan juridisk person, vilket enligt OFUKI-
utredningens mening starkt talar fér att nimndens verksamhet inte
kan ses som egenregiverksamhet f6r de kommuner eller landsting
som inte ir vird. Att dessa kommuner eller landsting bestimmer
forutsittningarna for den gemensamma nimnden tillsammans med
virden skulle emellertid kunna tala f6r att nimndens verksamhet
indd bor ses som egenregiverksamhet for samtliga samverkande
parter.

Sammantaget konstaterar OFUKI-utredningen att det inte kan
uteslutas att kommuners och landstings anskaffning av varor eller
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yanster m.m. frin gemensamma nimnder kan ge upphov till upp-
handlingsrittsliga kontrakt och upphandlingsskyldighet. T ett
sddant fall uppkommer frdgan om situationen kan vara in house
enligt EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna (for nirvarande
kodifierad genom den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 10a§
LOU). Huruvida kontroll enligt kontrollkriteriet kan utévas 6ver
en gemensam nimnd behandlas 1 avsnitt 20.3.
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9 Privatrattsliga organisations-
former i offentlig verksamhet

Staten, kommuner och landsting kan i princip anvinda sig av samt-
liga férekommande privatrittsliga associationsformer di verk-
samhet bedrivs utanfér den egna juridiska personen. Vanligast ir
att sidan verksamhet bedrivs i aktiebolag enligt aktiebolagslagen
(2005:551), ABL.

I foljande avsnitt beskrivs vissa organisationsformer och sirskilt
de rittsliga ramarna for deras interna organisation och for dgares
eller medlemmars mojligheter att styra organisationerna. Sirskilda
bestimmelser m.m. om statliga féretag i privatrittslig form
beskrivs 1 avsnitt 9.3. Vidare behandlas sirskilda regler m.m. om
kommunala féretag i privatrittslig form 1 avsnitt 9.4.

I likhet med det som angetts i avsnitt 8.1.2 och 8.2.3 om
bildande av kommunalférbund och gemensamma nimnder torde
bildandet av och tilldelningen av viss kompetens till ett statligt eller
kommunalt féretag 1 privatrittslig form 1 sig inte innebira en upp-

handling.

9.1 Aktiebolag enligt ABL
9.1.1 En dversikt
Aktiebolagsformen

Bestimmelser om aktiebolag finns i aktiebolagslagen (2005:551),
ABL, som tridde i kraft den 1 januari 2006 och di ersatte aktie-
bolagslagen (1975:1385). I ABL finns ingen definition av vad som
ir ett aktiebolag men det har ansetts ligga i sakens natur att termen,
d4 den anvinds 1 ABL och dirtill anknytande lagstiftning, syftar pd
ett bolag som har bildats i enlighet med lagens regler (prop.
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2004/05:85, s.51). Utanfér begreppet aktiebolag faller dirmed
exempelvis svenska forsikringsaktiebolag, eftersom dessa ir
bildade enligt bestimmelserna i férsikringsrorelselagen (1982:713).
Detsamma giller for europabolag enligt ridets férordning (EG) nr
2157/2001 av den 8 oktober 2001 om stadga for europabolag och
lagen (2004:575) om europabolag. Utanfor begreppet aktiebolag
faller ocksd bolag som har bildats enligt utlindsk ritt.

Ett aktiebolag kinnetecknas av att de som deltar 1 bolaget, aktie-
dgarna, inte ansvarar personligen fér bolagets forpliktelser (1 kap.
3§ ABL, jfr 2 kap. 25 § ABL). Denna frihet frin personligt ansvar
balanseras av ett flertal regler som syftar till att ge bolagets borge-
nirer ett visst skydd, framfér allt regler om att det 1 bolaget ska
finnas en viss marginal mellan tillgdngar och skulder, ett aktie-
kapital. I ABL finns ocks8 sirskilda regler som syftar till att skydda
minoritetsdeligare.

Aktiebolagsformen ger aktieigarna méjlighet att driva verksam-
het utan att riskera mer dn det ursprungligen satsade och tillskjutna
kapitalet. Karakteristiskt for aktiebolaget dr ocksd att andelarna i
bolaget, aktierna, normalt ir fritt 6verldtbara och kan spridas pd ett
stort antal hinder. Det bidrar till att underlitta bolagets finansie-
ring. Betydande kapital kan ackumuleras genom sm3 bidrag frin ett
stort antal investerare som vet att de kan dra sig ur aktiebolaget nir
de vill anviinda sina resurser f6r andra indamal.

Nimnda karakteristika har ansetts gora aktiebolagsformen
sirskilt vil dgnad att anvindas 1 samband med satsningar pd ny och
mera omfattande ekonomisk verksamhet (prop. 2004/05:85,
s. 196). Aktiebolagsformen ir dock anvindbar f6r 1 princip vilken
verksamhet som helst och f6r sdvil multinationella storféretag som
sméforetagare. Bolagsformen ir inte férbehdllen privata dgare utan
kan anvindas ocksd f6r kommunal och statlig verksamhet.

Olika kategorier av aktiebolag

I ABL delas aktiebolag in i tvd olika kategorier — privata och pub-
lika aktiebolag (1 kap. 2 § ABL). Grinsen mellan de bida kate-
gorierna har dragits pd ett sddant sitt att reglerna for de publika
bolagen i allminhet giller fér storre foretag med stor igar-
spridning, medan reglerna for privata bolag giller fér 6vriga bolag
(prop. 1993/94:196, s. 75).
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Bland de privata aktiebolagen finns en ytterligare kategori bolag,
benimnd aktiebolag med sirskild vinstutdelningsbegrinsning
(1 kap. 2 § andra stycket och 32 kap. ABL). For dessa bolag giller
vissa sirskilda bestimmelser om bl.a. virdedverféringar. Grund-
liggande for bolagsformen ir att verksamheten drivs 1 ett annat
syfte dn att ge aktiedgarna vinst.

Det stora flertalet bestimmelser 1 ABL giller for sdvil privata
som publika aktiebolag. Den viktigaste skillnaden mellan kate-
gorierna dr att privata bolag inte fir vinda sig till allminheten for
kapitalanskaffning (1 kap. 7 § ABL). Detta f6rbud giller dock inte
for privata bolag som ir aktiebolag med sirskild vinstutdelnings-
begrinsning. En annan viktig skillnad mellan privata och publika
bolag avser kraven pd aktiekapital. For privata bolag ska aktie-
kapitalet uppgd till minst 50 000 kronor och fér publika till minst
500 000 kronor (1 kap. 5 och 14 §§ ABL). Aven i 6vrigt innehiller
lagen en rad sirskilda regler for publika aktiebolag. Typiskt sett
innebir dessa att det stills hogre krav pd de publika aktiebolagen in
pd de privata.

Bolagsordning

For varje aktiebolag finns ett regelverk 1 form av grundliggande
bestimmelser som tagits in i bolagets bolagsordning. Av denna ska
bl.a. framgd bolagets firma, foéremélet fér verksamheten angett till
sin art och aktiekapitalets storlek (3 kap. 1§ ABL). I bolags-
ordningen kan ocksd finnas bestimmelser som innebir avsteg frin
vissa av reglerna 1 ABL. Ett exempel ir att reglerna i ABL utgdr frin
att ett aktiebolag drivs 1 syfte att ge vinst till foérdelning bland
aktieigarna. Om syftet helt eller delvis ir nigot annat ska detta
anges 1 bolagsordningen (3 kap. 3 § ABL). Ett annat exempel giller
de rittigheter som en aktie representerar. Utgdngspunkten ir att
alla aktier 1 ett aktiebolag har lika ritt 1 bolaget men avsteg frin
huvudregeln kan goéras genom bestimmelser 1 bolagsordningen
(4 kap. 1-5 §§ ABL). Exempelvis kan foreskrivas skillnader 1 rost-
virde mellan olika aktier.
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En flexibel reglering

Som del i en strivan att gora det enklare att starta och driva foretag
har lagstiftaren sokt dstadkomma flexibilitet i regleringen av aktie-
bolag (prop. 2004/05:85, s. 200 ff.). En viktig princip 1 aktiebolags-
ritten har d3 lyfts fram, nimligen att aktieigarna kan avvika frin
regler som dr uppstillda enbart i aktieigarnas intressen, om alla
aktieigare ir 6verens om det. Som komplement till detta har
genom ABL inférts en 1 forhéllande till tidigare reglering utokad
mojlighet {or aktiedgarna att 1 bolagsordningen avvika frdn regler
som enbart syftar till att reglera deras mellanhavanden. Fér de
privata aktiebolagen finns stdrre utrymme for aktieigarna att
komma 6verens om sirskilda former f6r forvaltningen av bolaget
in f6r de publika aktiebolagen.

9.1.2  Aktiebolagets organisation
Obligatoriska och frivilliga bolagsorgan

Aktiebolagets interna organisation bestdr av bolagsorgan som stér i
ett hierarkiskt férhillande till varandra. Detta innebir bla. att
overordnande bolagsorgan inom vissa ramar kan ge direktiv till
eller ta 6ver beslutanderitt fér underordnade organ. Reglerna om
aktiebolagets organisation ir inriktade pd att frimja en aktiv
dgarfunktion i foretagen (prop. 2004/05:85, s.289 ff. och prop.
1997/98:99, s. 75 1.).

Bolagsstimman ir det hdgsta bolagsorganet och det forum dir
aktiedgarna formellt utévar sin ritt att besluta 1 bolagets angeligen-
heter (7 kap. 1 § ABL). I alla aktiebolag finns ocksd en styrelse som
svarar for bolagets organisation och férvaltningen av bolagets ange-
ligenheter (8 kap. 1 och 4 §§ ABL). En verkstillande direktor ir
obligatorisk i publika bolag och fir utses i privata bolag (8 kap. 27
och 508§ ABL). Den verkstillande direktéren ir underordnad
styrelsen och har 1 uppgift att skéta den 16pande férvaltningen
(8 kap. 29 § ABL).

Som huvudregel ska det finnas minst en revisor i ett aktiebolag
(9 kap. 1§ forsta stycket ABL). I bolagsordningen for ett privat
aktiebolag f&r dock under vissa forutsittningar anges att bolaget
inte ska ha ndgon revisor (samma paragraf, andra stycket). Detta
undantag, som inférts den 1 november 2010, ir tillimpligt f6r sma
bolag utifrin vissa villkor om antal anstillda, balansomslutning och
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nettoomsittning (samma paragraf, tredje och fjirde styckena).
Undantaget ir dock inte tillimpligt for aktiebolag med sirskild
vinstutdelningsbegrinsning (32 kap. 3 § forsta stycket ABL).

Aven om det i bolagsordningen for ett privat aktiebolag angetts
att bolaget inte ska ha ndgon revisor, fir bolagsstimman besluta att
utse en revisor (9 kap. 1a§ ABL). Om ett privat aktiebolag vid
utgdngen av ett rikenskapsir har en revisor registrerad i aktie-
bolagsregistret, giller vidare att bolaget alltid ska ha en revisor som
limnar en revisionsberittelse for det rikenskapsiret (9 kap. 1§
femte stycket ABL). Undantaget frin revisorskravet tillimpas
enligt 6vergdngsbestimmelserna till lagindringen férsta gingen for
det rikenskapsdr som inleds nirmast efter den 31 oktober 2010
(punkt 2 1 6vergdngsbestimmelserna till dndringsforfattningen
2010:834).

Om inte bolagsordningen anger nigot annat, fir iven en eller
flera personer utses att vara lekmannarevisorer (10 kap. 1§ ABL).
Revisorer och lekmannarevisorer har 1 uppgift att granska bolaget
och dess 3tgirder 1 olika avseenden.

Bolagsstimman

Bolagsstimman har enligt ABL en exklusiv beslutanderitt 1 en rad
viktiga frigor, t.ex. sidana som giller dndringar i bolagsordningen
(3 kap. 4 § ABL), faststillelse av resultat- och balansrikning samt
ansvarsfrihet for styrelseledamoter och verkstillande direktor
(7 kap. 11 § ABL). Vissa andra beslut ska fattas av bolagsstimman
om det inte foreskrivits ndgot annat i bolagsordningen. Detta giller
exempelvis for beslut att utse styrelseledaméter och revisorer (se
nedan).

I egenskap av det hogsta organet har bolagsstimman dirutéver i
princip ritt att fatta beslut i alla andra angeligenheter som inte
faller under ett annat organs exklusiva kompetens enligt ABL (bl.a.
Skog, Rodbes Aktiebolagsritt, 21 uppl. 2006, s. 163). Bolagsstim-
mans kompetens innefattar ocksi mojlighet att inom vissa ramar
utfirda riktlinjer och direktiv till underordnade organ (se avsnitt
9.1.3).

I den juridiska litteraturen synes en vanlig &sikt vara att det
finns en oskriven exklusiv kompetens for bolagsstimman 1 frigor
av sirskilt stor betydelse for bolaget (bl.a. Stattin, Foretagsstyrning,
2 uppl., 2008, s. 144 ff., Johansson, Nials Svensk associationsritt i
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huvuddrag, 9 uppl., 2007, s. 123 f. och Sandstrom, Svensk aktie-
bolagsrdtt, 3 uppl., 2010, s. 175, jfr dock Ahman, Behérighet och
befogenhet i aktiebolagsritten, 1997, s. 519 ff. och s. 559). Det har
bl.a. hivdats att bolagsstimman ska fatta beslut i de frigor dir
beslutets faktiska verkningar motsvarar de som uppkommer av
beslut som enligt lagen méste fattas av bolagsstimman (Andersson,
Johansson, Skog, Aktiebolagslagen — En kommentar, med supple-
ment 4, 2009, 7:5). Ett exempel skulle kunna vara beslut om avytt-
ring av bolagets hela inkrdm (Sandstrém, samma arbete, s. 175).
Det finns dock olika uppfattningar 1 frigan och rittsliget maste
anses oklart.

I tv8 situationer har styrelsen vetoritt i férhdllande till bolags-
stimman. Den ena av dessa giller vinstutdelning. Bolagsstimman ir
visserligen ensam behorig att besluta om vinstutdelning (18 kap.
1§ ABL, jfr prop. 2004/05:85, s. 759 f.). Stimmans beslutanderitt
ir dock begrinsad pd si sitt att den normalt inte fir besluta om
hogre utdelning dn vad styrelsen foreslir eller godkinner. Undan-
tag giller endast om bolagsordningen innebir skyldighet att dela ut
ett visst belopp eller om utdelningen beslutas pd yrkande av en
aktieigarminoritet.

Den andra situationen di styrelsen har vetoritt giller minskning
av aktiekapitalet for avsdttning till sk. fri fond eller for
dterbetalning till aktieigarna (20 kap. 3 § ABL). Beslutanderitten
ligger primirt pd bolagsstimman men stimman fir normalt inte
besluta om stérre minskning in vad styrelsen féreslagit eller
godkint. Sddan minskning som ir féreskriven 1 bolagsordningen fir
dock stimman alltid besluta om.

ABL utgdr frin att bolagsstimma hills som ett sammantride dir
aktiedgarna deltar. Detta uttrycks bl.a. genom regler om kallelse av
aktiedgarna till stimman och om hur stimman ska genomféras.
Bestimmelserna kan dock &sidosittas med samtycke frin samtliga
aktieigare. I praktiken ir det mycket vanligt att stimma hills
genom att alla aktieigarna skriver under ett protokoll frin en
“tinkt” stimma. Genom sina underskrifter pd ett sidant “per
capsulam”-protokoll fir aktieigarna anses ha samtyckt tll att
kallelsereglerna inte féljs (prop. 2004/05:85, s. 603 och prop.
1975:103, s. 401).

En aktieigare ska ersitta skada som han eller hon uppsitligen
eller av grov oaktsamhet tillfogar bolaget, en aktieigare eller nigon
annan genom att medverka till 6vertridelse av ABL, tillimplig lag

om &rsredovisning eller bolagsordningen (29 kap. 3 § ABL).
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Styrelsen
Styrelsens uppgifter

En huvuduppgift for styrelsen i ett aktiebolag ir att svara for
bolagets organisation och forvaltningen av bolagets angeligenheter
(8 kap. 4§ forsta stycket ABL). Rent allmint innebir detta att
styrelsen ska se till att organisationen ir indamadlsenlig och att den
inrymmer rutiner och funktioner som verkar kvalitetssikrande.
Denna planerande roll dr en av styrelsens viktigaste uppgifter. Det
handlar bla. om att fi tll stdnd kloka handliggningsrutiner,
riktlinjer f6r forvaltningen och placeringen av bolagets medel, ett
gott urval av medarbetare och en fortlépande kommunikation
mellan befattningshavarna (prop. 1997/98:99, s. 205).

Styrelsens ansvar 1 friga om bolagets organisation innefattar att
se till att denna ir utformad s att bokféringen, medelsférvalt-
ningen och bolagets ekonomiska férhillanden 1 évrigt kontrolleras
pa ett tillfredsstillande sitt (8 kap. 4 § tredje stycket ABL). Bero-
ende pd organisationens utformning kan behovet av kontroller
variera mellan olika bolag. Det 3ligger styrelsen att se till att
bolagets kontrollfunktioner har en utformning som svarar mot
behovet i det enskilda fallet (prop. 1997/98:99, s. 205).

Vidare ska styrelsen fortlopande bedéma bolagets ekonomiska
situation. Ar bolaget moderbolag i en koncern, ska ocksi koncer-
nens ekonomiska situation fortldpande bedémas (8 kap. 4 § andra
stycket ABL). For att denna skyldighet ska kunna fullgéras krivs
att styrelsen hela tiden héller sig underrittad om relevanta for-
hillanden. T ABL har ocks3 tagits in en huvudregel om skyldighet
for styrelsen att meddela skriftliga instruktioner fér nir och hur
uppgifter som behdvs {6r bedémningen ska samlas in och rappor-
teras (8 kap. 5§ ABL). Ett sddant rapporteringssystem mdste
innehilla limpliga kvalitetssikringsfunktioner varfér det, 1 synner-
het 1 storre bolag, kan vara nédvindigt att inritta sirskilda
funktioner fér internrevision (prop. 2004/05:85, s. 311, jfr prop.
1997/98:99, s. 206 1.).

Om styrelsen bestdr av fler in en ledamot ska den faststilla en
skriftlig arbetsordning for sitt arbete. I denna ska bl.a. anges hur
arbetet 1 férekommande fall ska férdelas mellan ledaméterna och
hur ofta styrelsen ska sammantrida (8 kap. 6 § ABL).

I de bolag som har en verkstillande direktér dr det en av
styrelsens viktigaste uppgifter att utse denne (8 kap. 27 § ABL).
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Styrelsen ska 1 skriftliga instruktioner ange arbetsfordelningen
mellan & ena sidan styrelsen och & andra sidan den verkstillande
direktoren och de andra organ som styrelsen inrittar (8 kap. 7§
ABL). Sidana instruktioner kan bli aktuella om styrelsen har
inrittat exempelvis en revisionskommitté, dvs. ett kontrollorgan
fér overvakning av bolagets redovisning och kontrollsystem
oberoende av foretagsledningen (prop. 1997/98:99, s. 80, 136 f. och
s.205). For bla. borsnoterade aktiebolag giller huvudregeln att
styrelsen ska ha ett revisionsutskott med uppgift att bereda vissa
redovisnings- och revisionsfrigor (8 kap. 49 a § ABL).

Om omfattningen och beskatffenheten av bolagets verksamhet
pakallar det, bor styrelsen utfirda instruktioner ocksd for enskilda
befattningshavare, t.ex. den vice verkstillande direktéren och de
hogre tjinsteminnen i bolaget (samma prop., s. 80). Genom in-
struktioner av detta slag kan styrelsen mejsla fram en organisation
dir ingen kan tveka om arbetsférdelningen mellan styrelsen,
styrelsens arbetsutskott, den verkstillande direktéren, direktionen,
divisionsstyrelserna och de 6vriga organ som kan ingd i organisa-
tionen.

Styrelsens instruktioner kan anvindas fér att tydliggora vilka
slag av dtgirder den verkstillande direktdren kan foreta pd egen
hand, t.ex. vad giller rittshandlingar med utomstdende eller place-
ringen av bolagets medel. Instruktionerna kan diremot inte leda till
att styrelsen limnar ifrin sig ansvaret for nigon av de uppgifter
som enligt lagen vilar p& den (samma prop., s. 205).

Lagstiftningen innebir inget hinder for styrelsen att delegera
vissa uppgifter till en eller flera av styrelsens ledaméter eller till
andra. Ett krav dr dock att styrelsen 1 sdana fall handlar med
omsorg och fortlépande kontrollerar om delegationen kan uppritt-
hillas (8 kap. 4 § fjirde stycket ABL). Om det finns brister 1 dessa
avseenden kvarstdr ett visst ansvar for styrelsen (prop. 2004/05:85,
5. 617 £.).

Vilka uppgifter som kan delegeras av styrelsen med giltig verkan
anges inte nirmare 1 lagtexten. I férarbetena (samma prop., s. 618)
anges att frigan huruvida delegation kan ske miste avgoras 1 varje
sirskilt fall utifrdn uppgiftens karaktir och betydelse. Vissa upp-
gifter som lagen ligger pd styrelsen, t.ex. utseende av verkstillande
direktor, ir inte delegerbara.

Férutom den interna funktionen har styrelsen en viktig roll som
stillforetradare fér bolaget 1 dess externa relationer. Styrelsen

foretrider bolaget och tecknar dess firma (8 kap. 35§ ABL). Om
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inte bolagsordningen anger annat har styrelsen ocksd méjlighet att
bemyndiga enskilda personer att féretrida bolaget och teckna dess
firma (8 kap. 37§ ABL). Bemyndigandet kan t.ex. gilla for en
styrelseledamot eller den verkstillande direktdren. Sdvitt giller den
verkstillande direktéren fir denne emellertud alltd féretrida
bolaget och teckna dess firma betriffande uppgifter som bla. rér
den 16pande forvaltningen (8 kap. 36 § ABL).

En styrelseledamot som nir han eller hon fullgér sitt uppdrag
uppsdtligen eller av oaktsamhet skadar bolaget ir skadestdnds-
skyldig. Detsamma giller om skadan tillfogas en aktieigare eller
nigon annan genom overtridelse av ABL, tillimplig lag om
drsredovisning eller bolagsordningen (29 kap. 1§ forsta stycket
ABL).

Styrelseledamaiter

Styrelsen 1 privata aktiebolag ska ha minst en ledamot och styrelsen
i publika bolag minst tre (8 kap. 1 och 46 §§ ABL). Minst en
suppleant ska utses om styrelsen har firre dn tre ledaméoter (8 kap.
3§ ABL). Om styrelsen har fler 4n en ledamot ska en av dem vara
ordférande (8 kap. 17§ ABL). Ordférandens roll idr att leda
styrelsens arbete och att bevaka att styrelsen fullgér sina uppgifter.

Normalt ir det bolagsstimmans uppgift att utse styrelsen for
bolaget men 1 bolagsordningen fir féreskrivas att en eller flera
ledaméter ska utses pd annat sitt (8 kap. 8 § ABL). Styrelsen eller
en styrelseledamot f&r dock inte ges ritt att utse styrelseledaméter.
I ett publikt aktiebolag ska fler dn hilften av styrelseledaméterna
utses av bolagsstimman (8 kap. 47 § ABL). Styrelsens ordférande
viljs av styrelsen om inte annat foéreskrivs i bolagsordningen eller
har beslutats av bolagsstimman (8 kap. 17 § ABL).

Lagen (1987:1245) om styrelserepresentation fér de privat-
anstillda innebir bl.a. att de anstillda 1 aktiebolag som har minst 25
arbetstagare normalt har rict till tvd ledaméter 1 styrelsen (4 §).
Denna ritt, som inte behéver utnyttjas, f&r dock inte leda till att
antalet arbetstagarledamoter dverstiger antalet 6vriga styrelseleda-
moter. I vissa fall kan nimnden for styrelserepresentationsfrigor
medge undantag frin lagen (18 §). Detta giller bl.a. om styrelse-
representation for de anstillda skulle medfora visentlig oligenhet
for ett foretag pd grund av att styrelsens sammansittning beror pd
politiska styrkeforhillanden som framgdr av bolagsordningen, avtal
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eller annan omstindighet (17 §). En férutsittning f6r undantag ir
att oligenheten inte kan undanrdjas pd annat sitt. I den mén regle-
ringen 1 lagen om styrelserepresentation fér de privatanstillda inte
innebdr annat, giller samma regler f6r arbetstagarledaméter som

for andra styrelseledaméter (11§, jfr 8 kap. 2 § ABL).

Mandattid och fortida avging

Ett uppdrag som styrelseledamot enligt ABL giller fér en be-
grinsad tid. Utgdngspunkten ir en ettdrig mandattid men 1 bolags-
ordningen kan foreskrivas att uppdraget ska gilla f6r en lingre tid,
som lingst under en fyradrig mandattid (8 kap. 13 § ABL).

Uppdrag som styrelseledamot ir ett fértroendeuppdrag. Om
den som utsett en styrelseledamot, dvs. bolagsstimman eller annan,
anser att denne ska skiljas frdn uppdraget i fortid, kan ledamoten
eller styrelsen som helhet inte motsitta sig detta. I stillet upphor
uppdraget redan genom att den som utsett ledamoten anmiler
detta till styrelsen (8 kap. 14 § ABL). Styrelseledamotens avging
far verkan frdn den tidpunkt d4 anmilan om indringen kom in till
Bolagsverket eller frin den senare tidpunkt som anges i det beslut
som anmilan grundar sig pa.

Den verkstillande direktoren

I de bolag som har en verkstillande direktdr utses denne av
styrelsen (se ovan). Styrelsen fir dven utse en eller flera vice verk-
stillande direktdrer som kan trida i den verkstillande direktorens
stille (8 kap. 28 § ABL).

Den verkstillande direktéren har till uppgift att skota den
l6pande férvaltningen enligt styrelsens riktlinjer och anvisningar
(8 kap. 29 § forsta stycket ABL). Till den lopande férvaltningen
hor alla dtgirder som inte med hinsyn till omfattningen och arten
av bolagets verksamhet ir av ovanligt slag eller stor betydelse
(prop. 2004/05:85, s. 627, prop. 1997/98:99, s.221 1. och prop.
1975:103, s. 374). Det innebir kort sagt att den verkstillande direk-
toren ska svara for driften av rorelsen och utéva tillsyn dver per-
sonalen (prop. 1997/98:99, s.91). Nirmare preciserat innefattar
den l6pande foérvaltningen bl. a. ingdende av avtal med leverantorer
och kunder och avtal om anstillning av befattningshavare 1 bolagets

184



SOU 2011:43 Privatrattsliga organisationsformer i offentlig verksamhet

yédnst sdvida avtalet inte med hinsyn ull sitt innehill, den tidrymd
det avser och bolagets forhillanden framstdr som osedvanligt eller
av stor betydelse for bolaget (prop. 1975:103, s. 375).

I bridskande situationer har den verkstillande direktoren
mojlighet att vidta 3tgirder som faller utanfér den lopande for-
valtningen. Som forutsittning giller di att styrelsens beslut inte
kan avvaktas utan visentlig oligenhet fér bolagets verksamhet
(8 kap. 29 § andra stycket ABL). I sddana fall ska styrelsen si snart
som mojligt underrittas om 4tgirden.

Styrelsen kan i viss utstrickning bemyndiga den verkstillande
direktoren att vidta forvaltningsitgirder som faller utanfér den
l6pande foérvaltningen (prop. 1997/98:99, s. 79, 92 och 222). I dessa
fall finns ingen begrinsning till brddskande situationer. Diremot
far inte mojligheten anvindas 1 sddan utstrickning att styrelsen inte
lingre fullgdér sin uppgift som 6verordnat ledningsorgan. Det
innebir bl.a. att styrelsen inte kan delegera ansvaret for frigor som
enligt lagen hor till styrelsens ansvarsomride. Styrelsen kan dock
overtora viss bestimmanderitt pd exempelvis den verkstillande
direktdren. Vid genomférande av en stor affir kan detta innebira
att den verkstillande direktdren ges 1 uppdrag att férhandla for
bolagets rikning och inom vissa grinser avgoéra pris och andra
villkor (prop. 1997/98:99, s.79 och Johansson, Nials Svensk
associationsrdtt 1 huvuddrag, 9 uppl., 2007, s. 126).

Den verkstillande direktoren ska 1 6vrigt vidta de dtgirder som
ir nodvindiga for att bolagets bokféring ska fullgoras i éverens-
stimmelse med lag och for att medelsforvaltningen ska skotas pd
ett betryggande sitt (8 kap. 29 § tredje stycket ABL). Det iligger
den verkstillande direktdren att bla. genomféra och félja upp
bokféringens organisation och medelsférvaltningens uppliggning
(prop. 1997/98:99, s. 222).

En verkstillande direktér som nir han eller hon fullgér sitt upp-
drag uppsétligen eller av oaktsamhet skadar bolaget ir skadestinds-
skyldig. Detsamma giller om skadan tillfogas en aktiedgare eller
nigon annan genom overtridelse av ABL, ullimplig lag om &rs-

redovisning eller bolagsordningen (29 kap. 1 § forsta stycket ABL).
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Revisorer

Nirmare bestimmelser om revisorn och dennes uppgifter finns
frimst 1 9 kap. ABL. Dessa och andra bestimmelser 1 ABL om
bolagets revisor giller endast om bolaget enligt lag ska ha revisor
eller and3 har en revisor (1 kap. 12 b § ABL). Detsamma giller for
bestimmelser i ABL om den revisionsberittelse som bolagets
revisor limnar. Som angetts ovan ska alla aktiebolag utom vissa
mindre privata bolag ha minst en revisor (9 kap. 1 § ABL).

Revisorn ska granska bolagets &rsredovisning och bokféring
samt styrelsens och den verkstillande direktérens foérvaltning
(9 kap. 3 § ABL). Granskningen ska vara s& ingdende och omfat-
tande som god revisionssed kriver. Om bolaget ir ett moderbolag
ska revisorn dven granska bl.a. koncernredovisningen om en sidan
har upprittats. I samband med revisionen ska revisorn till styrelsen
och den verkstillande direktéren gora de pdpekanden som féljer av
god revisionssed (9 kap 6 § ABL). Revisionen ska leda fram till en
drlig granskningsrapport, en revisionsberittelse, som ska limnas till
bolagets styrelse senast tre veckor fore den bolagsstimma dir
redovisningen ska behandlas (9 kap. 5 och 28 §§ ABL).

Syftet med revisionen ir att tillgodose dels aktieigarnas intresse
av att foretagsledningen kontrolleras, dels att skydda andra intres-
senter, t.ex. de anstillda, borgenirerna och kapitalmarknadens
aktorer (prop. 2004/05:85, s. 319).

Revisorer ska vara auktoriserade eller godkinda (9 kap. 12§
ABL). For storre bolag giller dessutom att minst en revisor ska
vara auktoriserad revisor eller godkind revisor som har avlagt en
revisorsexamen (9 kap. 13§ ABL). Aven registrerade revisions-
bolag f&r utses till revisor (9 kap. 19 § ABL).

Som utgdngspunkt viljs revisorer av bolagsstimman (9 kap. 8 §
ABL). Det finns dock vissa undantag — bl.a. giller att om bolaget
ska ha flera revisorer, s3 fir det foreskrivas 1 bolagsordningen att en
eller flera av dem, men inte alla, ska utses pa annat sitt.

Fore den 1 november 2010 gillde en mandattid {6r revisorn om
fyra 8r eller 1 vissa fall tre 3r. Samtidigt som det obligatoriska
revisorskravet slopades for vissa smi bolag indrades ocksd bestim-
melserna om revisorns mandattid. Numera giller en ettdrig
mandattid som huvudregel, men 1 bolagsordningen fir anges en
lingre tid. Uppdraget ska dock upphéra senast vid slutet av den
drsstimma som hélls efter det fjirde rikenskapsiret efter det di
revisorn utsdgs (9 kap. 21 § forsta och andra styckena ABL). Enligt
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overgdngsbestimmelserna till de nya reglerna giller som huvud-
regel att ett revisorsuppdrag som har getts fore ikrafttridandet den
1 november 2010 bestdr till utgingen av mandattiden (punkt 5 i
dvergdngsbestimmelserna till indringsférfattningen 2010:834).

Ett uppdrag som revisor kan upphéra 1 fértid bl.a. om den som
har utsett revisorn anmiler hos styrelsen att uppdraget ska upphéra
och saklig grund finns for entledigandet (9 kap. 22§ ABL).
Revisorn ska di anmila det foértida upphoérandet for registrering i
aktiebolagsregistret samt i anmilan limna en redogérelse for vad
han eller hon har funnit vid den granskning som utforts under den
del av l6pande rikenskapsdr som uppdraget har omfattat. (9 kap.
23 § ABL).

En revisor kan bli ersittningsskyldig for skada som denne till-
fogar bolaget eller ndgon annan (29 kap. 2 § ABL).

Lekmannarevisorer

I ABL finns regler som gor det mojligt att utse en eller flera
personer — lekmannarevisorer — med uppgift att géra en s.k. allmin
granskning av bolagets verksamhet utéver den lagstadgade revi-
sionen. Den allminna granskningen sker fortlépande och har 1
visentliga avseenden samma karaktir som revisionen (prop.
2004/05:85, s. 328). En lekmannarevisor behéver dock inte ha den
formella kompetens som en revisor miste ha. Utgdngspunkten ir
att bolagsstimman viljer lekmannarevisorer men 1 bolagsordningen
kan foreskrivas att de ska utses pd annat sitt (10 kap. 8 § ABL).
Huvuduppgifterna for en lekmannarevisor anges 1 10 kap. 3 §
ABL. Av bestimmelsen framgar att en lekmannarevisor ska granska
om bolagets verksamhet skots pd ett indamdlsenligt och frin
ekonomisk synpunkt tillfredsstillande sitt och om bolagets interna
kontroll ir tillricklig. Granskningen ska vara sd ingdende och om-
fattande som god sed vid detta slag av granskning kriver.
Lekmannarevisorernas granskning har bedémts fylla en sirskilt
viktig funktion 1 offentligigda bolag, frimst kommunala bolag, dir
den ansetts utgora ett visentligt inslag 1 det svenska systemet for
insyn och kontroll av den offentligt bedrivna verksamheten (prop.
2004/05:85, s. 328, jfr prop. 1997/98:99, s. 170 £.). I heligda kom-
munala aktiebolag ska lekmannarevisor utses (se avsnitt 9.4.2).
Uppgiften att granska att verksamheten skots pd ett andamals-
enligt sitt innebir att lekmannarevisorn ska kontrollera att verk-
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samheten hiller sig inom de ramar som bolagsordningen anger och
att den stdr i dverensstimmelse med de syften fér verksamheten
som kan ha angetts 1 bolagsordningen. Lekmannarevisorn bor
dirvid ocksd beakta huruvida verksamheten pd ett rationellt och
effektivt sitt fullfljer de givna syftena. I ett kommunigt bolag,
avsett att bedriva sidan verksamhet som kommunen svarar fér, ska
lekmannarevisorn granska att de kommunala indamaélen, sidana de
har kommit till uttryck i1 bolagsordningen, tillgodoses pd ett
effektivt och bra sitt (prop. 1997/98:99, s. 276).

Aven om en lekmannarevisor har i uppgift att granska att
bolagets verksamhet skoéts pd ett frén ekonomisk synpunkt till-
fredsstillande sitt, ir inte avsikten att denne ska uttala sig om den
ekonomiska redovisningen. Lekmannarevisorn fir inte heller
underteckna den revisionsberittelse som, i de fall bolaget har en
revisor, ska upprittas av denne (10 kap. 6 § ABL). Ndgon gransk-
ning av rikenskapsmaterial behovs dirfér normalt inte, sivida inte
bolagsstimman sirskilt dligger lekmannarevisorn detta. Lekmanna-
revisorn mdste dock alltid hélla sig underrittad om bolagets ekono-
miska forhillanden och bér i sddana frigor ha dterkommande kon-
takter med foretagsledningen och med bolagets revisorer, nir
sddana finns. Granskningen miste vara sd ingdende att lekmanna-
revisorn kan géra en allmin bedémning av om féretagets resurser
anvinds pa ett rimligt sitt (samma prop., s. 276).

Att en lekmannarevisor ska granska bolagets interna kontroll tar
sikte pd sdvil verksamhetens bedrivande som ekonomiska rutiner.
Denna granskning miste framfér allt vara inriktad pd att det finns
fungerande kontrollrutiner av grundliggande slag (samma prop.,
s. 276).

Lekmannarevisorns arbete ska utmynna 1 att en gransknings-
rapport limnas till bolagsstimman efter varje rikenskapsar (10 kap.
58§ ABL). Rapporten ska limnas tll bolagets styrelse fér vidare-
befordran till aktieigarna och ska liggas fram pd &rsstimman
(10 kap. 13-14 §§ ABL).

En lekmannarevisor kan bli ersittningsskyldig fér skada som

denne tillfogar bolaget eller ndgon annan (29 kap. 2 § ABL).
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9.1.3  Styrning av aktiebolag och bolagsorgan
Anvisningar till styrelsen och den verkstillande direktoren

Stillningen som det hogsta bolagsorganet ger bolagsstimman stora
mojligheter att fatta beslut 1 bolagets angeligenheter ocksd i andra
avseenden in de som uttryckligen enligt ABL ankommer pd
stimman att besluta om. Bolagsstimman kan dock inte ta 6ver
beslutanderitten frin styrelsen eller den verkstillande direktéren i
de frigor dir det enligt ABL ankommer pd dessa organ att fatta
beslut. Exempelvis dr det endast styrelsen som kan utse och avsitta
den verkstillande direktéren.

En annan sak dr att bolagsstimman genom anvisningar kan
skapa skyldighet f6r styrelsen och den verkstillande direktéren att
besluta pd visst sitt eller att understilla bolagsstimman vissa frigor
innan beslut tas. Anvisningsritten foljer indirekt av 8 kap. 41§
andra stycket ABL och giller pd motsvarande sitt for styrelsen i
forhillande till den verkstillande direktdren. Mojligheterna att ge
anvisningar ir lingtgiende men inte obegrinsade. I bestimmelsen
anges att en stillforetridare for bolaget inte fir f6lja en anvisning
av bolagsstimman eller ndgot annat bolagsorgan, om anvisningen
inte giller dirfér att den strider mot ABL, tillimplig lag om
rsredovisning eller bolagsordningen. Om en anvisning diremot ir
forenlig med dessa regelverk ir alltsd styrelse och verkstillande
direktor 1 princip skyldiga att f6lja den.

I den juridiska litteraturen har diskuterats om det utéver vad
som foljer av férbudet 1 8 kap. 41 § andra stycket ABL ocks3 giller
hinder for stillféretridare att f6lja en anvisning om denna uppen-
bart strider mot bolagets intresse (se bl.a. Stattin, Foretagsstyrning,
2 uppl., 2008, s. 212 ff., Johansson, Nials Svensk associationsriitt i
huvuddrag, 9 uppl. 2007, s.121f., och Ahman, Behérighet och
befogenhet i aktiebolagsritten, 1997, s. 745 ff.). Det finns dock olika
uppfattningar 1 frigan och rittsliget miste bedémas som oklart.
Bakgrunden till diskussionen ir att det i dldre aktiebolagslagstift-
ning fanns en regel om hinder mot att félja bolagsstimmans fore-
skrifter om de skulle innebira uppenbart dsidosittande av bolagets
intressen. Denna togs dock bort med motiveringen att den var
overtlodig d& siddana anvisningar praktiske tagit alltid torde std i
strid med den s.k. generalklausulen (nuvarande 7 kap. 47 § ABL)
och alltsd dven strida mot lagen (prop. 1975:103, s. 382). Bestim-
melsen i 7 kap. 47 § ABL innebir att bolagsstimman inte fir fatta
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ett beslut som ir dgnat att ge en otillbérlig férdel &t en aktiedgare
eller ndgon annan till nackdel f6r bolaget eller nigon annan aktie-
dgare. En motsvarande regel for bla. styrelsen i forhillande till den
verkstillande direktdren finns 1 8 kap. 41 § forsta stycket.

Kompetenstordelningen 1 ABL mellan bolagsstimman, styrelsen
och den verkstillande direktéren idr tvingande och utgér 1 sig en
grins for mojliga anvisningar till underordnade organ. Bolagsstim-
mans anvisningsritt fr inte anvindas i sddan utstrickning att
styrelsen forlorar sin stillning som ansvarig handhavare av férvalt-
ningen (prop. 1975:103, s. 236). P4 motsvarande sitt fir inte heller
styrelsen gora sd visentliga ingrepp 1 den verkstillande direktérens
ritt att skota den lopande forvaltningen att denne 1 realiteten inte
lingre fyller en verkstillande direktérs funktion. Sidana anvis-
ningar skulle strida mot lagstiftningens grunder (prop. 1975:103,
s. 374 och prop. 1997/98:99, s. 79, 92 och 222).

Den nirmare grinsdragningen for vilka anvisningar bolagsstim-
man kan ge styrelsen utan att reglerna om kompetenstordelning i
ABL trids for nir ir inte helt klar. Anvisningar i enstaka frigor,
t.ex. att styrelsen inte ska ta upp ett visst l8n eller att styrelsen ska
avbryta ett visst projekt innebir knappast att styrelsen férlorar sin
funktion (bl.a. Stattin, Féretagsstyrning, 2 uppl., 2008, s. 220 f. och
Ahman, Beborighet och befogenhet i aktiebolagsritten, 1997,
s.602f.). Om ett stort antal anvisningar i detaljfrigor ges av
bolagsstimman kan de diremot sammantagna fi en sidan
konsekvens (Stattin, samma arbete, s.221). Risken fér att anvis-
ningar utgdr ingrepp 1 funktionsférdelningen ir vidare storre for
anvisningar av generell eller principiell art in fér anvisningar i en-
skilda fall (Stattin, samma arbete, s. 221).

Som allmin riktlinje 1 friga om omfinget av styrelsens lydnads-
plikt har i den juridiska litteraturen angetts att f6ljande kanske kan
gilla (Nial, T2l fragan om kompetensfordelningen mellan stimma och
styrelse i aktiebolag, Festskrift till Knut Rodbe: Studier i kreditritt och
associationsrdtt, 1976, s. 338).

Styrelsen miste ritta sig efter stimmans anvisning betriffande viss en-
staka tgird, t.ex. ett avtal med tredje man, och betriffande dtgirder av
viss typ, som inte ingdr i den normala férvaltningsverksamheten, t.ex.
forsiljning av bolagets fasta egendom, upptagande av obligationslan.
Diremot bor inte styrelsens kompetens kunna begrinsas si att den
maste ha stimmans samtycke till ofta férekommande 4tgirder av van-
lig typ, t.ex. kop och forsiljning inom bolagets verksamhetsomride,
anstillning av arbetare och ligre tjinstemin.
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Sévitt giller exemplet ovan om att endast styrelsen kan fatta beslut
om att utse och avsitta den verkstillande direktdren dr det i den
juridiska litteraturen tvistigt om bolagsstimman kan ge styrelsen
tvingande anvisningar 1 detta avseende (bla. Bergstrom och
Samuelsson, Aktiebolagets grundproblem, 2 uPpl., 2000, s. 96,
Stattin, Féretagsstyrning, 2 uppl., 2008, s. 231, Ahman, Behirighet
och befogenhet i aktiebolagsritten, 1997, s. 605 f.). Stimman kan
naturligtvis i sista hand alltid avsitta styrelsen om den skulle mot-
sitta sig en anvisning om den verkstillande direktéren (Ahman,
samma arbete, s. 605).

Anvisningar till revisor och lekmannarevisor

I ett aktiebolag som har en revisor kan bolagsstimman ge anvis-
ningar till denne. Revisorn ir skyldig att folja anvisningarna om de
inte strider mot lag, bolagsordningen eller god revisionssed (9 kap.
3§ ABL). Anvisningarna kan t.ex. gilla att vissa férhillanden bor
granskas sirskilt (Skog, Rodhes Aktiebolagsritt, 21 uppl., 2006,
s. 209). Mojligheterna att ge bindande anvisningar som inskrinker
granskningsomridet torde diremot vara smi (Stattin, Foretagsstyr-
ning, 2 uppl., 2008, s. 284).

Aven for lekmannarevisorer giller skyldighet att foélja bolags-
stimmans anvisningar, 1 dessa fall under férutsittning att de inte
strider mot lag, bolagsordningen eller god sed (10 kap. 4 § ABL).
Genom anvisningar frin bolagsstimman kan lekmannarevisorn ges
1 uppdrag att granska huruvida verksamheten uppfyller indamail
och syften som ligger vid sidan av ABL och bolagsordningen.
Stimman kan ocksd pd olika punkter begira en férdjupad gransk-
ning eller att lekmannarevisorn uppmirksammar ndgot sirskilt
forhdllande. I friga om kommunala bolag kan lekmannarevisorns
granskning komma att omfatta dven en kontroll av om verk-
samheten hiller sig inom ramen f6r den kommunala kompetensen
och en kontroll av om 4tgirder har vidtagits f6r att sikerstilla att
offentlighetsprincipen efterféljs (prop. 1997/98:99, s. 277).
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Foreskrifter i bolagsordningen

Ett alternativ tll att bolagsstimman ger anvisningar till styrelsen
kan vara att bestimmelser tas in 1 bolagsordningen. Exempelvis kan
en foreskrift om att foretagsledningen inte fir vidta vissa dtgirder
utan stimmans samtycke 1 princip meddelas antingen i form av en
anvisning eller som en regel i bolagsordningen. For foreskrifter
som ir avsedda att gilla f6r ling tid eller dr av mera generellt slag
kan anvisningsformen dessutom vara otillricklig och inférande 1
bolagsordningen nédvindigt for att de ska vara giltiga (Stattin,
Féretagsstyrning, 2 uppl., 2008, s. 210 f. och Ahman, Behérighet och
befogenbet i aktiebolagsritten, 1997, s. 602 1.).

P32 likartat sitt som fér anvisningar giller 1 friga om bolags-
ordningen att den inte fir innehdlla foreskrifter som i praktiken
berévar styrelsen eller den verkstillande direktéren deras stillning
enligt kompetensférdelningen 1 ABL (Johansson, Nials Svensk
associationsritt 1 huvuddrag, 9 uppl., 2007, s.123 och Stattin,
Foretagsstyrning, 2 uppl., 2008, s. 205 ff.).

Av 3 kap. 1§ forsta stycket 3 ABL framgar att en viss regel av
kompetensbegrinsande natur alltid ska finnas 1 bolagsordningen,
nimligen bestimmelsen om bolagets verksamhetsforemail, angivet
till sin art. Likaledes ska det anges i bolagsordningen om bolagets
verksamhet helt eller delvis ska ha ett annat syfte dn att ge vinst till
fordelning mellan aktieigarna (3 kap. 3 § ABL).

Inrittande av sirskilda organ

I viss utstrickning kan sirskilda organ inrittas for att bistd t.ex.
bolagsstimman eller styrelsen. Ett exempel pd detta ir valbered-
ningar eller nomineringskommittéer for beredning infér val av
styrelseledamoter  (prop. 1997/98:99, s.85f., SOU 2004:130,
s. 16 ff. och Stattin, Foretagsstyrning, 2 uppl., 2008, s. 286 ff.). Ett
annat exempel ir revisionskommittéer (se ovan).

Eftersom  funktionsférdelningen  mellan  bolagsstimman,
styrelsen och den verkstillande direktdren idr tvingande fir dock
dessa organ inte fr@ntas kompetens till f6rmén f6ér andra sirskilt
inrittade organ (Stattin, samma arbete, s. 82 f. och s. 287). Det gir
inte heller att indra ansvarsférdelningen enligt ABL pd detta sitt
(jfr prop. 1997/98:99, s. 205 {1.).
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Aktiedgaravtal

Genom aktiedgaravtal kan alla eller nigra av aktieigarna till ett
bolag komma &verens om att agera samfillt 1 frigor som giller
bolaget, t.ex. genom att rosta pd ett visst sitt pd bolagsstimman.
S&dana avtal kan reglera bl.a. kapitaltillskott, hur igarférindringar
ska ske och vem som ska utse styrelseledaméter (Stattin, Om aktie-
dgaravtal, [T 2004-05, s. 99).

Ett avtal mellan aktieigarna ir inte bindande f6r bolaget. Aktie-
dgarna kan alltsd inte med bindande verkan fér bolaget avtala om
att tex. bolagsorganen ska besluta pd ett visst sitt (Stattin,
Foretagsstyrning, 2 uppl. 2008, s. 259 ff., Johansson, Nials Svensk
associationsritt 1 huvuddrag, 9 uppl., 2007, s.309, jfr Ahman,
Behorighet och befogenbet i aktiebolagsritten, 1997, s.741). Inte
heller om bolaget ir part i avtalet anses avtalet alltid ha bindande
verkan, bla. giller detta om funktionsférdelningsreglerna for
bolagsorganen trids fér nir (Stattin, samma arbete, s. 266 ff. och
Johansson, samma arbete, s. 311).

9.2 Andra privatrattsliga organisationsformer
9.2.1 Ekonomiska féreningar
En oversikt

Bestimmelser om ekonomiska féreningar finns i lagen (1987:667)
om ekonomiska féreningar, FL, vilken ir uppbyggd med ABL som
forebild. Sirskild reglering for vissa slags ekonomiska féreningar
finns 1 bla. bostadsrittslagen (1991:614), lagen (1975:417) om
sambruksforeningar samt 12 kap. lagen (2004:297) om bank- och
finansieringsrorelse.

En ekonomisk férening ir en sammanslutning av fysiska eller
juridiska personer vilka ir medlemmar i féreningen. Medlemmarna
ir bde dgare av foreningen och deltagare 1 féreningens verksamhet.
De har inte ndgot personligt ansvar for féreningens skulder (1 kap.
3§ FL).

En ekonomisk férening har till indamdl att frimja medlem-
marnas ekonomiska intressen genom ekonomisk verksamhet i
vilken medlemmarna deltar (1 kap. 1 § FL). En ekonomisk férening
har alltsd inget eget vinstsyfte. Den ekonomiska nyttan fér med-
lemmarna ligger frimst 1 deras ritt att i vid mening utnyttja
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foreningens tjinster (Mallmén, Lagen om ekonomiska foreningar,
3 uppl., 2002, s. 37). Detta hindrar dock inte att féreningens verk-
samhet bedrivs si att vinst uppstdr och att vinstutdelning kan vara
ett mycket viktigt led 1 beredandet av medlemsnytta. Medlemmarna
ska delta 1 den ekonomiska féreningen som konsumenter eller
andra forbrukare, som leverantérer, med egen arbetsinsats, genom
att begagna féreningens tjinster eller pd annat liknande sitt (1 kap.
1§ FL).

En ekonomisk férening dr en dppen association, vilket innebir
att antalet medlemmar inte dr faststillt pd forhand och att det kan
variera med tiden. Féreningen miste dock alltid ha minst tre med-
lemmar (2 kap. 1§ forsta stycket FL). Medlemskapet ir fritt och
som huvudregel ocksd 6ppet (3 kap. 1 § forsta stycket FL). Det ir
vidare personligt och kan inte éverldtas. Diremot kan de ekono-
miska rittigheter som ir knutna till sjilva andelen i féreningen, den
s.k. andelsritten, 6verlitas.

En ekonomisk férening ska ha antagit stadgar, som reglerar
vissa viktiga frigor. Foreningens stadgar ska bl.a. innehélla bestim-
melser om féreningens namn (firma), indaméilet med foreningens
verksamhet och verksamhetens art samt medlemmarnas insats-
skyldighet (2 kap. 2 § FL).

Foreningslagsutredningen har haft till uppgift att se ver FL i
syfte att forenkla for ekonomiska féreningar att driva sin
verksamhet och att underlitta etablering av nya féreningar (dir.
2008:70). I uppdraget ingick ocksd att goéra en genomgripande
spraklig och redaktionell dversyn av lagen. Utredningen har 1 ett
delbetinkande i april 2009 redovisat den del av uppdraget som
giller stadgeindring, beslutsfattande pa féreningsstimma och andra
forenklingsdtgirder som avser administrativa bérdor (SOU
2009:37, Enklare beslutsfattande i ekonomiska foreningar). Ovriga
delar av uppdraget har redovisats av utredningen 1 dess slut-
betinkande 1 december 2010 (SOU 2010:90, En ny lag om ekono-
miska foreningar). Utredningens forslag innebir bl.a. att en ny lag
om ekonomiska féreningar inférs den 1 januari 2013. Forslaget
bereds inom Regeringskansliet.
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Den ekonomiska féreningens organisation

De ekonomiska féreningarnas interna organisation idr hierarkisk pa
likartat sitt som for aktiebolag enligt ABL. Féreningsstimman ir
det forum dir medlemmarna formellt utévar sin ritt att besluta 1
féreningens angeligenheter (7 kap. 1 forsta stycket FL). Stimman
ir 1 princip féreningens hogsta beslutande organ (prop. 1986/87:7,
s. 117). T stadgarna fir dock bestimmas att féreningsstimmans
befogenheter helt eller delvis ska utévas av sirskilt valda full-
miktige (7 kap. 1 § tredje stycket och 7 kap. 12 § FL).

I en ekonomisk foérening ska finnas en styrelse som svarar foér
féreningens organisation och forvaltningen av féreningens ange-
ligenheter (6 kap. 1 och 6 §§ FL). Vidare ska styrelsen utse en
verkstillande direktor om antalet anstillda i féreningen har 6ver-
stigit 200 1 medeltal under vart och ett av de tvd senaste riken-
skapséren. I stadgarna kan féreskrivas att styrelsen dven 1 andra fall
ska utse en verkstillande direktér (6 kap. 3§ FL). Den verk-
stillande direktdren, som ir underordnad styrelsen, ska ta hand om
den 16pande forvaltningen (6 kap. 6 § FL).

En ekonomisk férening ska ha minst en revisor (8 kap. 1 § FL).
Revisorn ska bl.a. granska rikenskaperna samt styrelsens och den
verkstillande direktorens foérvaltning. Regler motsvarande 10 kap.
ABL om lekmannarevisorer i aktiebolag finns inte 1 FL.

Foreningsstimman och fullmdiktige

P2 likartat sitt som foér bolagsstimman 1 ett aktiebolag enligt ABL
har foéreningsstimman i en ekonomisk férening exklusiv be-
slutanderitt 1 flera frigor. Det giller bla. dndring av stadgarna
(7 kap. 14 § FL), faststillelse av resultat- och balansrikning samt
ansvarsfrihet 3t styrelseledaméter och verkstillande direktor
(7 kap. 4 § FL). Vissa andra beslut ska fattas av féreningsstimman
om det inte foreskrivits ndgot annat i stadgarna. Det giller t.ex. for
beslut att utse styrelseledaméter och revisorer (6 kap. 1§ och
8 kap. 1 § FL, se dven nedan). Stimman har dirutéver i princip ritt
att fatta beslut 1 alla andra angeligenheter som inte faller under ett
annat organs exklusiva kompetens enligt FL. I stimmans kompe-
tens ingdr ocksd mojlighet att inom vissa ramar utfirda riktlinjer
och direktiv till underordnade organ.
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I stadgarna far det bestimmas att féreningsstimmans befogen-
heter helt eller delvis ska utévas av sirskilda fullmiktige (7 kap.
12 § FL). Av stadgarna ska i s fall framgd fullmiktiges befogen-
heter, hur de ska utses och tiden for deras uppdrag (2 kap. 2§
forsta stycket 7 FL). Ett fullmiktigesammantride anses som en
féreningsstimma (7 kap. 12 § tredje stycket FL).

Det s.k. representativa systemet med fullmiktige kan anvindas
for att 16sa praktiska problem m.m. i ekonomiska féreningar med
ett stort antal medlemmar (jfr prop. 1986/87:7, s. 134). Nigra
nirmare lagregler om hur det representativa systemet ska utformas
eller nir det fir anvindas finns inte. Férutom bestimmelserna om
vad som ska anges 1 stadgarna giller dock att en fullmiktige inte fir
viljas for lingre tid dn tre ar. Vidare giller som huvudregel att
endast medlemmar i féreningen fir utses som fullmiktige (7 kap.
12 § andra stycket FL). Fullmiktigesystemet innebir i regel att
medlemmarna viljer ett antal personer som har intresse av och
kvalifikationer f6r att féretrida medlemmarna vid bedémningen av
styrelsens forvaltning, beslut hirom och fullgérande av stimmans
ovriga uppgifter (Mallmén, Lagen om ekonomiska foreningar,
3 uppl., 2002, 5. 278).

Om fullmiktige ges generell behorighet betyder detta att de
enskilda féreningsmedlemmarnas enda uppgift blir att utse full-
miktige. Ges inte sidan behérighet fir foreningen tva sidoordnade
beslutande organ — dels de fullmiktige som beslutar i vissa frigor,
dels stimman som beslutar i 6vriga frigor. Systemet fir diremot
inte tillimpas pd det sittet att en forsamling utses som bestdr av
bide fullmiktige och féreningsmedlemmar sisom sidana med
uppgift att fatta beslut pd foreningens vignar (prop. 1986/87:7,
5. 134). Aven om fullmiktige inrittats och helt utévar stimmans
befogenheter kvarstar vissa rittigheter fér féreningsmedlemmarna,
bla. en ritt att {8 drenden behandlande vid fullmiktiges samman-
tride (7 kap. 12 § femte stycket FL).

Styrelsen och den verkstillande direktiren

Reglerna i FL om uppgifterna m.m. fér styrelsen och den verk-
stillande direktdren i en ekonomisk férening ir likartade bestim-
melserna 1 ABL {or styrelsen och den verkstillande direktoren 1 ett
aktiebolag (se avsnitt 9.1.2, jfr prop. 1986/87:7, s. 107). Styrelsen
svarar sdledes for foreningens organisation och forvaltningen av
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féreningens angeligenheter. Vidare ska den verkstillande direk-
téren, om en sidan finns, ha hand om den l6pande férvaltningen
enligt de riktlinjer och anvisningar som styrelsen meddelar (6 kap.
6 § forsta stycket FL).

Allmint giller att styrelsen och den verkstillande direktdren idr
skyldiga att i sitt handlande ta ansvar f6r och frimja féreningens
verksamhet 1 Overensstimmelse med stadgarnas och stimmans
uttalade mélsittning (prop. 1986/87:7, s. 107).

Styrelsen ska se till att organisationen betriffande bokféringen
och medelstérvaltningen iven innefattar en tillfredsstillande
kontroll (6 kap. 6 § andra stycket FL). I en férening vars 6verldt-
bara virdepapper ir upptagna till handel pd en reglerad marknad ska
styrelsen ha ett revisionsutskott (6 kap. 7 § FL).

Om den ekonomiska foreningen ska ha en verkstillande direk-
tér ankommer det pd styrelsen att utse denna (6 kap. 3 § FL). En
annan viktig uppgift for styrelsen ir att foretrida foreningen och
teckna dess firma (6 kap. 11 § FL). Den verkstillande direktéren
har alltid ritt att foretrida foreningen och teckna dess firma
betriffande sddana dtgirder som ankommer pd honom (6 kap. 12 §
FL).

Styrelsen i1 en ekonomisk forening ska ha minst tre ledamoter.
Om det inte foreskrivs i stadgarna att en eller flera styrelse-
ledamoter ska utses pa visst sitt, sd viljs ledaméterna av forenings-
stimman (6 kap. 1§ FL). En av ledaméterna ska vara ordférande
(6 kap. 8 § FL). Styrelseledaméterna ska vara medlemmar i1 fore-
ningen, om inte stadgarna i sirskilt angivna fall tilliter annat (6 kap.
4 § andra stycket FL). Den som enligt lag ir stillforetridare f6r en
medlem eller, om en juridisk person ir medlem, den som ir leda-
mot av styrelsen f6r den juridiska personen eller deligare 1 denna
fir dock vara styrelseledamot utan att vara medlem 1 f6reningen,
dven om stadgarna saknar foreskrift om det. Att arbetstagarleda-
moter kan utses foljer av bestimmelserna 1 lagen (1987:1245) om
styrelserepresentation for de privatanstillda (6 kap. 1§ femte
stycket FL, se dven avsnitt 9.1.2).

Mandattiden for en styrelseledamot ska anges 1 stadgarna (2 kap.
2 § forsta stycket 6 FL). Uppdragstiden fir inte omfatta mer in
fyra rikenskapsir (6 kap. 1§ tredje stycket FL). Ett uppdrag som
styrelseledamot upphér 1 foértid om ledamoten eller den som har
utsett honom begir det (6 kap. 2 § forsta stycket FL). En styrelse-
ledamot kan alltsi nir som helst skiljas frin uppdraget genom
beslut av den som har utsett honom (prop. 1986/87:7, s. 103). Den
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som begir att en av honom tillsatt styrelseledamot ska avgd i fortid
ska anmila detta till styrelsen.

Revisorer

En ekonomisk férening ska ha minst en revisor (8 kap. 1§ FL).
Revisorerna viljs av foreningsstimman om det inte foreskrivs i
stadgarna att en eller flera revisorer ska utses pd annat sitt. For
storre féreningar giller som huvudregel krav pd att minst en revisor
ska vara auktoriserad revisor eller godkind revisor som har avlagt
revisorsexamen (8 kap. 5 § FL).

Revisorsuppdraget giller fér den tid som anges i1 stadgarna.
Uppdraget kan gilla for viss tid eller tills vidare. For en forening
vars 6verldtbara virdepapper ir upptagna till handel pd en reglerad
marknad f&r dock uppdraget som revisor gilla hogst sju r 1 f6l;d
(8 kap. 82§ FL). Fortida upphérande av uppdraget kan ske bl.a.
om den som har utsett revisorn anmiler till styrelsen att uppdraget
ska upphora och det finns saklig grund for entledigandet (8 kap. 8 §
FL).

Revisorerna har till uppgift att i den omfattning som foljer av
god revisionssed granska foreningens drsredovisning jimte riken-
skaperna samt styrelsens och den verkstillande direktorens férvalt-
ning (8 kap. 10 § forsta stycket FL). Om féreningen ir en moder-
forening ska revisorerna dven granska koncernredovisningen och
koncernféretagens inbérdes forhdllanden 1 évrigt. For varje riken-
skapsdr ska revisorerna avge en revisionsberittelse till férenings-
stimman (8 kap. 13 § FL). Denna ska bl.a. innehilla ett uttalande i
frdgan om ansvarsfrihet for styrelseledamoterna och den verkstil-
lande direktoren.

Styrning av ekonomiska féreningar och foreningsorgan
Anvisningar till styrelsen och den verkstillande direktoren

P& motsvarande sitt som for aktiebolag enligt ABL giller att
féreningsorganen 1 en ekonomisk foérening har viss exklusiv
kompetens. Det innebir bla. att féreningsstimman, eller i fore-
kommande fall fullmiktige, inte kan ta 6ver beslutanderitten i
sddana frigor som enligt FL ankommer p8 andra organ att besluta
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om. Ett exempel ir att det endast ir styrelsen som kan utse och
avsitta den verkstillande direktéren.

Liksom enligt aktiebolagsritten giller dock fér ekonomiska
foreningar att foreningsstimman eller fullmiktige kan meddela
foreskrifter som de underordnade organen ir skyldiga att folja.
Denna anvisningsritt foljer indirekt av 6 kap. 13 § andra stycket
FL, som motsvarar 8 kap. 41 § andra stycket ABL. I bestimmelsen
anges att en stillforetridare inte fir folja sddana foreskrifter av
féreningsstimman eller annat féreningsorgan som inte ir gillande
dirfor att de stdr i strid med FL eller stadgarna. Om en féreskrift
diremot ir forenlig med dessa regelverk ir alltsd styrelse och
verkstillande direktdr i princip skyldiga att félja dem. Aven om
forvaltningen hor till foretagsledningens kompetensomrdde kan
alltsd stimman ge féreningsledningen direktiv i férvaltningsfrigor
(jfr prop. 1986/87:7, 5. 117).

Liksom for bolagsorganen i aktiebolag enligt ABL giller att
kompetenstordelningen mellan féreningsstimman, styrelsen och
den verkstillande direktéren 1 ekonomiska féreningar dr tvingande.
Denna foérdelning utgor dirmed 1 sig en grins for 1 vilken utstrick-
ning stimman kan meddela féreskrifter som underordnade organ
miste folja (Johansson, Nials Svensk associationsritt i huvuddrag,
9 uppl., 2007, s. 122 f., samt Mallmén, Lagen om ekonomiska fire-
ningar, 3 uppl., 2002, s.201, 226 och 240, jfr prop. 1986/87:7,
s. 108). Stimman fir inte ge foreskrifter 1 sddan utstrickning eller
av sddant slag att styrelsen eller den verkstillande direktéren for-
lorar sin stillning.

Den nirmare grinsdragningen for vilka féreskrifter férenings-
stimman kan ge styrelsen utan att kompetensfordelningen mellan
organen rubbas ir inte helt klar. Avgrinsningen torde dock mot-
svara vad som giller enligt aktiebolagsritten f6r bolagsstimmans
mojlighet att ge anvisningar till bolagsstyrelsen (se avsnitt 9.1.3, jfr
Johansson, samma arbete, s. 122 f., Mallmén, samma arbete, s. 226
och prop. 1986/87:7, s. 60 f. och 114).

Eftersom det av stadgarna framgir foreningens syfte, utgdr
dessa ett hinder f6r styrelsen och andra stillforetridare att vidta 3¢-
girder for indamil som uppenbarligen ir frimmande for syftet
med foéreningens verksamhet (prop. 1986/87:7, s. 114). Nigon sir-
skild bestimmelse om detta har inte tagits in 1 FL.
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Anwvisningar till revisorer

P3 motsvarande sitt som for aktiebolag enligt ABL giller att fore-
ningsstimman kan ge anvisningar till foreningens revisor med
skyldighet for denne att f6lja dem, om de inte strider mot lag,
stadgarna eller god revisionssed (8 kap. 10 § FL, jfr avsnitt 9.1.3).

Foreskrifter i stadgarna

En mojlighet for foreningsmedlemmarna att styra foreningen pad
annat sitt in genom foreskrifter meddelade av stimman ir att be-
stimmelser tas in i stadgarna (jfr avsnitt 9.1.3 om aktiebolag enligt
ABL). S&dana regler kan t.ex. gilla att styrelsen inte fir fatta beslut
i vissa frigor utan stimmans godkinnande. Aven fér detta slags
foreskrifter giller dock att de inte fir berdva féreningsorganens
stillning enligt den kompetensfordelning som foljer av FL
(Johansson, Nials Svensk associationsritt i huvnddrag, 9 uppl., 2007,
s. 122 1).

Att indamdlet med foreningens verksamhet och verksamhetens
art ska anges 1 stadgarna innebir 1 sig att stadgarna ger uttryck fér
en viss kompetensbegrinsning, som ir bindande f6r samtliga fore-
ningsorgan (2 kap. 2 § forsta stycket 3 FL).

9.2.2 Ideella foreningar
En overblick

Nigon generell lagstiftning om ideella féreningar finns inte. Vad
som associationsrittsligt giller for sidana féreningar foljer 1 stillet
av bla. rittsfall, grundliggande principer, god foéreningssed och
paralleller frin andra regelomriden. De stadgar som antagits for en
forening dr ocksd av central betydelse (Hemstrém, Organisa-
tionernas rittsliga stillning, 7 uppl., 2007, s. 34 f.). Bestimmelser i
FL kan 1 vissa fall utgora grund fér en analogisk tillimpning. Med
hinsyn bl.a. till att ideella féreningar kan vara av mycket skiftande
art har det emellertid i rittspraxis ansetts att stor forsiktighet bor
iakttas 1 friga om att tillimpa de grundsatser som giller for
ckonomiska foreningar pid ideella féreningar (bla. NJA 2008
5. 255).
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For att en ideell férening ska anses som en juridisk person krivs
enligt rittspraxis bla. att féreningen har antagit stadgar av viss
fullstindighet. Dessa ska innehdlla féreningens namn och dndamadl
samt bestimmelser om hur beslut i foreningens angeligenheter
dstadkoms (NJA 1987 s.394). For att det ska vara friga om en
foérening 1 juridisk mening krivs vidare att denna har ett visst antal
medlemmar. Om det krivs minst tv4 eller tre medlemmar ir oklart
(Hemstrom, samma arbete, s. 94, och Augustsson, Enmannafore-
ningars rdttsliga mojligheter i synnerbet, och ideella foreningars ritts-
kapacitet i allminbet, FT 2009, s. 314).

Den vanligaste uppfattningen synes vara att en ideell férening
ska ha nigon form av ledningsorgan som kan féretrida féreningen,
t.ex. en styrelse, for att ses som juridisk person (bl.a. Johansson,
Nials Svensk associationsritt i1 huvuddrag, 9 uppl.,, 2007, s.37,
Hemstréom, samma arbete, s. 23 och 63, prop. 1986/87:7, s. 78 och
SOU 2009:29, s. 283, jfr Augustsson, samma arbete, s. 317 {.).

Till skillnad frin en ekonomisk férening kan en ideell f6rening
inte bdde bedriva ekonomisk verksamhet och med denna verk-
samhet frimja sina medlemmars ekonomiska intressen. En férening
som gor detta ir att se som en oregistrerad ekonomisk férening
och ir dirmed inte en juridisk person (RA 1999 ref. 7). En ideell
forening kan istillet antingen bedriva ekonomisk verksamhet i
ideellt syfte eller bedriva ideell verksamhet 1 syfte att frimja med-
lemmarnas ekonomiska eller ideella intressen. En ideell férening
kan ocksd bedriva ideell verksamhet i ideellt syfte (Hemstrém,
samma arbete, 7 uppl., 2007, s. 20 f.).

Organen i en ideell forening

Som 6ljd av att det 1 huvudsak saknas sirskilda lagregler kan ideella
foreningar organiseras pd flera olika sitt. De flesta ideella fore-
ningarna torde dock vara organiserade efter ménster av de ekono-
miska foreningarna, dvs. med en stimma som beslutande organ och
en styrelse som férvaltande organ (bl.a. Johansson, Nials Svensk
associationsritt i huvuddrag, 9 uppl., 2007, s. 141). Vid sidan av
stimman kan finnas ett representativt organ, t.ex. fullmiktige, som
skoter uppgifter 1 stimmans stille (Johansson, samma arbete,
s. 141).

I den juridiska litteraturen har angetts att det hor till organisa-
tionsstrukturen fér en demokratisk férening att férekommande
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féreningsorgan inom samma beslutskedja stdr 1 ett hierarkiskt
forhdllande till varandra (Hemstrom, Organisationernas rittsliga
stillning, 7 uppl., 2002, s. 22 f., s. 47 f. och s. 54). Detta skulle di
innebira att férekommande féreningsorgan i princip ska folja in-
struktioner som limnats av organ som befinner sig pd en hogre nivd
1 beslutskedjan. Det dr dock inte nédvindigt att en ideell férening
ir demokratiskt organiserad (Hemstrém, samma arbete, s. 39, och
Augustsson, Enmannaforeningars rittsliga mojligheter 1 synnerbet,
och ideella foreningars rittskapacitet i allmdnbet, FT 2009, s. 318).

I forsta hand ir stadgarna avgorande for vilka uppgifter som
tillkommer de olika féreningsorganen. Stadgarna kan sivil utvidga
som inskrinka den kompetens som annars normalt skulle till-
komma de olika organen (jfr Hemstréom, samma arbete, 7 uppl.,
2002, 5. 54).

Om inget annat anges 1 stadgarna torde gilla att stimman, som
ir medlemmarnas forum, beslutar om bl.a. indring av stadgarna och
val av styrelseledaméter (Hemstrom, samma arbete, s. 53 och 63
samt Johansson, samma arbete, s.141). I den min det 3ligger
styrelsen att redovisa sin forvaltning torde dven 8ligga stimman att
ta stillning till om denna ska godkinnas, besluta om vinstanvind-
ning eller férlusttickning samt att ta stillning till om ansvarsfrihet
ska beviljas styrelseledaméterna  (Hemstrom, samma arbete,
s. 53 1.).

Ledaméterna 1 styrelsen kan nidrmast ses som ett slags sysslo-
min som fitt 1 uppdrag av medlemmarna att ta tillvara féreningens
intressen (Hemstrom, samma arbete, s. 64, och Johansson, samma
arbete, s. 142). Detta torde medféra en skyldighet f6r styrelsen att
arbeta for att uppfylla féreningens indamél inom ramen for vad
stadgarna eventuellt anger om verksamhetsféremdl samt — om
féreningen ir hierarkiskt organiserad — att f6lja instruktioner som
beslutats av o6verordnade organ (Hemstrém, samma arbete,
s. 64 1.). T 6vrigt torde styrelsen, om inte stadgarna anger annat,
bl.a. ha till uppgift att foretrida féreningen i relation till tredje
man, kalla till stimma och att redovisa sin férvaltning (Hemstrém,
samma arbete s.53, 63 och 65, och Johansson, samma arbete,
s. 254 £.). Beroende pa foreningens verksamhet kan styrelsen ocksi
ha skyldighet enligt lag att vidta vissa dtgirder, t.ex. att uppritta
skattedeklaration, anmila uppgifter till handelsregistret, svara for
bokféring och  uppritta  drsbokslut  eller  &rsredovisning
(Hemstrém, samma arbete, s. 65, och Johansson, samma arbete,

9 uppl., 2007, s. 141 f. och SOU 2009:29, s. 290).
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Styrelsen torde kunna bestd av en enda person. Vidare bér
kunna antas att den som utsett en styrelseledamot har ritt att
entlediga ledamoten innan den tid fér vilken denne valts gdtt till
inda (Hemstrém, samma arbete, 7 uppl., 2002, s. 63).

En verkstillande direktor eller en liknande funktionir med upp-
gift att skota den lopande forvaltningen kan finnas som f6ljd av
bestimmelser i stadgarna eller beslut av stimman (Johansson,
samma arbete, 9 uppl., 2007, s. 142).

En eller flera sirskilt utsedda revisorer torde i regel finnas 1
ideella foreningar, (Hemstrom, samma arbete, s. 54 och 74, och
Johansson, samma arbete, s. 141). Om inte stadgarna anger annat
utses revisorn av stimman (Hemstrém, samma arbete, s.54).
Revisorns uppgifter torde bl.a. vara att granska rikenskaperna och
att kontrollera hur férvaltningen skotts samt att redovisa resultatet
av granskningen i en revisionsberittelse (Hemstrém, samma arbete,
s.75). For vissa storre ideella foreningar, beroende pd bl.a. antal
anstillda, balansomslutning och nettoomsittning, giller krav pd att
revisor ska finnas och att minst en revisor ska vara auktoriserad
revisor eller godkind revisor som avlagt revisorsexamen (2§, 3§
och 12 § tredje stycket revisionslagen [1999:1079] samt 6 kap. 1§
forsta stycket 6-7 bokforingslagen [1999:1078]).

9.2.3 Handelsbolag
En oversikt

Handelsbolag regleras associationsrittsligt i lagen (1980:1102) om
handelsbolag och enkla bolag, HBL. Ett handelsbolag forehgger
om tvi eller flera har avtalat att gemensamt utdva nirings-
verksamhet 1 bolag och bolaget har férts in i handelsregistret
(1 kap. 1 § forsta stycket HBL). Ett handelsbolag ir en sjilvstindig
juridisk person (1 kap. 4 § HBL). Till skillnad fr&n vad som giller
for bla. aktieigarna i ett aktiebolag, svarar dock bolagsminnen
solidariskt for bolagets forpliktelser (2 kap. 20 § HBL). En annan
skillnad jimfért med aktiebolag, ir att HBL anger att det, i den
mén annat inte avtalats, krivs samtycke av samtliga bolagsmin fér
att en ny bolagsman ska 3 trida in 1 bolaget (2 kap. 2 § HBL).
Kinnetecknande for handelsbolag ir att det 1 relationen mellan
bolagsminnen i hég utstrickning rider frihet att avtala om rittig-
heter och skyldigheter (2 kap. 1 § forsta stycket HBL). I den mén
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annat inte avtalats innehdller dock bestimmelserna 1 2 kap. HBL ett
regelverk foér bolagsminnens inbordes férhdllanden (2 kap. 1§
andra stycket HBL). Ett undantag frin avtalsfriheten giller for
2 kap. 5§ HBL (jfr dock nedan). Enligt denna bestimmelse har
dven en bolagsman som ir utesluten fr@n forvaltningen ritt att
granska bolagets rikenskaper och att fi kinnedom om bolagets
angeligenheter.

Ett kommanditbolag ir en variant av handelsbolaget. I ett sddant
bolag har en eller flera bolagsmin forbehillit sig att inte svara foér
bolagets férbindelser med mera dn han har satt in eller dtagit sig att
sitta in 1 bolaget (1 kap. 2 § HBL). S&dana bolagsmin kallas kom-
manditdeligare och andra bolagsmin komplementirer. Samtliga
bolagsmin fir inte vara kommanditdeligare. Vidare fir inte
stiftelser eller ideella féreningar vara komplementirer (3 kap. 2 §
HBL).

For ett kommanditbolag giller samma regler som foér andra
handelsbolag 1 den min annat inte sirskilt foreskrivits (3 kap. 1§
HBL). Ett exempel pd sirreglering ir att bolagsminnen far avtala
att kommanditdeligare inte ska ha sddan kontrollritt som avses i
2 kap. 5 § HBL.

Forvaltning och organisation m.m.

HBL utgdr frin att varje bolagsman har ritt att vidta dtgirder i
forvaltningen av bolagets angeligenheter, om inte dessa tgirder
férbjuds av ndgon annan bolagsman som inte ir utesluten frin
forvaltningen (2 kap. 3 § forsta stycket HBL). For att en kom-
manditdeligare ska ha ritt att ta del i férvaltningen av bolagets
angeligenheter, utom under likvidation, krivs dock att detta av-
talats mellan bolagsminnen (3 kap. 4 § HBL). Huvudregeln enligt
HBL ir vidare att var och en av bolagsminnen féretrider bolaget i
forhéllande till tredje man, om inte nigot annat har avtalats (2 kap.
17 § HBL). Kommanditdeligare ir emellertid inte behoriga att
foretrida bolaget (3 kap. 7 § HBL).

Avtalsfriheten 1 friga om handelsbolag gor det mojligt for
bolagsminnen att t.ex. avtala om att férvaltningen eller en viss del
av denna ska skotas av flera bolagsmin gemensamt (jfr 2 kap. 3 §
tredje stycket HBL). Alternativt kan bolagsavtalet exempelvis ange
att forvaltningen eller en viss del av denna ska skétas av endast en
bolagsman, dvs. sd att dvriga bolagsmin i motsvarande mén inte har
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befogenheter avseende férvaltningen (jfr 2 kap. 4 § HBL). Det
finns vidare inget hinder fér bolagsminnen att avtala om att for-
valtningen ska skotas av sirskilda organ, t.ex. en styrelse och en
verkstillande direktor. I den mén organisationen dirigenom liknar
ett aktiebolags, kan aktiebolagsritten ge viss ledning, t.ex. betrif-
fande omfattningen av den férvaltningsbefogenhet som tillkommer
den verkstillande direktdren (se Johansson, Nials Svensk
associationsrditt 1 huvuddrag, 9 uppl., 2007, s. 113).

Atgirder som ir frimmande fér bolagets indamal fir som
huvudregel endast vidtas om samtliga bolagsmin samtycker till
dem, i den man annat inte avtalats (2 kap. 3 § andra stycket HBL).
Som undantag giller att en tillging som med hinsyn till bolagets
stillning dr av ringa betydelse fr anvindas av en bolagsman som ir
forvaltningsberittigad till ett allminnyttigt eller dirmed jimférligt
indamil. Med bolagets indamil torde inbegripas sivil bolagets
syfte som féremilet for bolagets verksamhet (se Nial och
Hemstrom, Om handelsbolag och enkla bolag, 4 uppl., 2008, s. 109
ff., och Lindskog, Lagen om handelsbolag och enkla bolag, 2001,
s.276 ff.). Om annat inte avtalats fir bolagets syfte anses vara att
bereda vinst &t deligarna (se Nial och Hemstrém, samma arbete,
5. 111).

For vissa handelsbolag giller krav p att minst en revisor ska
finnas. Det giller bl.a. handelsbolag i vilka en eller flera juridiska
personer ir deligare, om bolaget ocks8 ir av en viss storlek utifrn
antalet anstillda, balansomslutning och nettoomsittning (6 kap. 1 §
bokforingslagen [1999:1078] samt 2 och 3 §§ revisionslagen
[1999:1079]). I ett handelsbolag som en eller flera juridiska per-
soner ir delidgare 1, kan endast den som ir auktoriserad eller god-
kind revisor vara revisor (2 kap. 12 § andra stycket 1 revisions-
lagen).

9.2.4  Stiftelser
En oversikt

Utmirkande fér en stiftelse 1 jimférelse med andra privatrittsliga
organisationsformer ir bl.a. att stiftelsen inte har nigra dgare eller
medlemmar. Stiftelser faller dirfér utanfor det civilrittsliga associa-
tionsbegreppet (Johansson, Nials Svensk asssociationsritt 1 huvud-
drag, 9 uppl., 2007, s. 30). Sedan en stiftelse bildats ir vidare dess
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indamadl 13st vid stiftelsens egendom, dvs. varken stiftare, eventuell
styrelse eller annan har ndgon allmin ritt att indra eller pd annat
sitt forfoga over indamdlet (Olsson, Nairingsdrivande stiftelser,
1996, 5. 415).

I huvudsak finns tvd typer av stiftelser (prop. 1993/94;9,
s. 40 f.). Karaktiristiskt f6r den ena typen ir att den tillgodoser sitt
syfte genom att ur den l6pande avkastningen pd férmogenheten ge
kontanta bidrag, ofta till enskilda (avkastningsstiftelse). Den andra
typen av stiftelse tillgodoser som regel sitt syfte genom att utdva
niringsverksamhet (verksamhetsstiftelse).

I stiftelselagen (1994:1220), SL, finns associationsrittsliga be-
stimmelser om stiftelser och regler om tillsyn 6ver stiftelser. Lagen
tridde 1 kraft den 1 januari 1996 och ersatte d& den tidigare gillande
lagen (1929:116) om tillsyn 6ver stiftelser, som frimst inneholl
regler om tillsyn. I lagen (1994:1221) om inférande av stiftelselagen
(1994:1220) finns regler om hur SL ska tillimpas betriffande
stiftelser som har tillkommit fére ikrafttridandet.

I SL finns en allmin definition av begreppet stiftelse. Den inne-
bir att en stiftelse bildas genom att egendom enligt férordnande av
en eller flera stiftare avskiljs for att varaktigt forvaltas som en
sjilvstindig formogenhet f6r ett bestimt indamal (1 kap. 2 § forsta
stycket SL). Stiftelsen ir en juridisk person, dvs. den kan férvirva
rittigheter och iklida sig skyldigheter samt fora talan vid domstol,
och for dess forpliktelser svarar bara stiftelsens tillgingar (1 kap.
4§SL).

SL reglerar ocks3 tvd former av stiftelser som inte faller in under
den allminna definitionen av stiftelsebegreppet, nimligen insam-
lingsstiftelser och kollektivavtalsstiftelser (1 kap. 1 § forsta stycket
2 och 3 samt andra stycket SL). Tva ytterligare slag av stiftelser,
pensions- och personalstiftelser, regleras diremot 1 lagen
(1967:531) om tryggande av pensionsutfistelse m.m. (jfr 1 kap. 1§
andra stycket SL).

Forvaltning och organisation

I 2 kap. SL finns bestimmelser om tvd olika férvaltningsformer fér
stiftelser. Forvaltningen kan vara antingen egen eller anknuten.
(2 kap. 2 § SL). Egen f6rvaltning innebir att en eller flera fysiska
personer — styrelsen — férvaltar stiftelsen. Vid anknuten férvaltning
ir en juridisk person forvaltare for stiftelsen. Om staten har gjort
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ett dtagande att forvalta stiftelsens egendom, ir det den myndighet
som har gjort dtagandet f6r statens rikning som ir f6rvaltare.

Foreskrifterna 1 ett stiftelseférordnande ska féljas vid forvalt-
ningen av stiftelsens angeligenheter, om inte foreskrifterna strider
mot tvingande bestimmelser 1 stiftelselagen (2 kap. 1 § SL). Det ir
styrelsen eller forvaltaren som svarar foér att foreskrifterna i
stiftelseférordnandet f6ljs (2 kap. 3 § forsta stycket SL).

Styrelsens eller forvaltarens uppgifter innefattar bla. att svara
for att stiftelsens formodgenhet dr placerad pd ett godtagbart sitt, i
den min det inte foljer av stiftelseférordnandet hur stiftelsens for-
mogenhet ska vara placerad (2 kap. 4§ SL). Styrelsen eller for-
valtaren svarar dven for att stiftelsen fullgor sin bokforings-
skyldighet m.m. enligt bokforingslagen (1999:1078). Stiftelser som
inte ir bokféringsskyldiga ir i stillet skyldiga att fora rikenskaper
enligt 3 kap. 2 § SL. Aven i dessa fall har styrelsen eller forvaltaren
ansvar for att skyldigheten fullgérs (2 kap. 8 § SL).

Vid egen forvaltning ska styrelsen utse och entlediga ledaméter
om inte annat féljer av stiftelseférordnandet (2 kap. 9 § SL). Vidare
ankommer det vid egen forvaltning pd styrelsen att foretrida
stiftelsen och teckna dess namn och firma (2 kap. 16§ forsta
stycket SL). Vid anknuten forvaltning dr det 1 stillet forvaltaren
som foretrider stiftelsen och ir dess firmatecknare (2 kap. 23 §
SL).

En stiftelse ska ha minst en revisor (4 kap. 1§ forsta stycket
SL). T en stiftelse som har egen forvaltning utses revisorn av
styrelsen om inte annat foreskrivs 1 stiftelseférordnandet (samma
paragraf, andra stycket). Aven for stiftelser som har anknuten for-
valtning giller i forsta hand att revisorn ska utses 1 enlighet med
foreskrifter 1 stiftelseférordnandet (samma paragraf, tredje
stycket). Om dessa inte anger annat ska revisorn utses av for-
valtarens hogsta organ. For en stiftelse vars forvaltare ir en statlig
myndighet giller dock att revisorn utses av regeringen eller den
myndighet som regeringen bestimmer. Vidare giller, for stiftelser
vars forvaltare dr ett handelsbolag, att revisorn utses av samtliga
bolagsmin 1 férening.

Om stiftelsen dr skyldig enligt bokféringslagen att uppritta
drsredovisning, ska minst en revisor vara auktoriserad eller godkind
revisor (4 kap. 4 § forsta stycket SL). For vissa storre stiftelser,
utifrdn antal anstillda, nettoomsittning och balansomslutning,
giller dock som huvudregel krav pd att minst en revisor ska vara
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auktoriserad revisor eller godkind revisor som avlagt revisors-
examen (samma paragraf, andra—femte styckena).

Andring m.m. av foreskrifter i stiftelseforordnandet

I 6 kap. SL finns bestimmelser om under vilka férutsittningar
indringar fir goras av foreskrifterna i ett stiftelseférordnande.
Foreskrifter om bl.a. stiftelsens indamal, huruvida dess férvaltning
ska vara egen eller anknuten och av vem styrelseledaméter ska utses
och entledigas fir styrelsen eller forvaltaren inte indra utan till-
stind av Kammarkollegiet (6 kap. 1 § férsta stycket SL). Detsamma
giller 1 friga om att upphiva eller 1 ett sirskilt fall 8sidositta sddana
foreskrifter.

En férutsittning for indring m.m. av foreskrifter ir att de pd
grund av dndrade férhdllanden inte lingre kan foljas eller har blivit
uppenbart onyttiga eller uppenbart stridande mot stiftarens av-
sikter (samma paragraf, andra stycket). Vissa foreskrifter, bl.a. om
forvaltningens form sisom egen eller anknuten och om av vem som
utser och entledigar styrelseledaméter, fir dessutom indras m.m.
om det finns sirskilda skil. Foreskrifter om stiftelsens dndamail far
dock dndras m.m. endast om det finns synnerliga skil. Vid dndring
av foreskrifter om stiftelsens indamél ska vad som kan antas ha
varit stiftarens avsikt beaktas si lingt mojligt (samma paragraf,
tredje stycket).

En sirskild bestimmelse om dndringar m.m. finns f6r stiftelser
som har bildats av staten. For en sidan stiftelse fir regeringen, utan
Kammarkollegiets tillstind och iven utan styrelsens eller for-
valtarens samtycke, indra eller upphiva sddana foreskrifter 1
stiftelseférordnandet som annars skulle forutsitta Kammar-
kollegiets tillstdnd, dock inte foreskrifter om stiftelsens indamail
(6 kap. 4 a §SL)

I friga om dndring m.m. av andra féreskrifter 4n sidana for vilka
tillstdnd krivs av Kammarkollegiet, giller 1 stillet krav pd tillstind
av tillsynsmyndigheten (6 kap. 3 § SL). Av 9kap. 1§ och 4a§
stiftelseforordningen (1995:1280) foljer att vissa linsstyrelser ir
tillsynsmyndigheter.

Tillstdnd av myndighet krivs inte for styrelsens eller for-
valtarens indringar m.m. av foreskrifter om stiftaren uttryckligen
har foreskrivit detta 1 stiftelseférordnandet (6 kap. 4§ SL). Ett
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undantag frin bestimmelsen giller dock for indringar m.m. av
stiftelsens dndamal.

Tillsyn

Enligt bestimmelserna 1 9 kap. SL stdr stiftelser under tillsyn. Som
angetts ovan ir vissa linsstyrelser tillsynsmyndigheter. Tillsyns-
myndigheternas uppgifter innefattar bla. att ingripa om det kan
antas att en stiftelses férvaltning eller revisionen av stiftelsen inte
utdvas 1 enlighet med stiftelseférordnandet eller bestimmelserna 1
SL eller att en styrelseledamot eller forvaltaren annars misskoter
sitt uppdrag (9 kap. 3 § SL).

I viss utstrickning giller undantag frin bestimmelserna om
tillsyn om det i stiftelseférordnandet f6r en stiftelse angetts att den
ska vara undantagen frin tillsyn (9 kap. 10§ SL). Ytterligare en
forutsittning ir att stiftelsen varken under innevarande eller de tre
nirmast foregdende rikenskapsdren har utdvat niringsverksamhet
eller varit moderstiftelse.

Kammarkollegiet fir besluta att en stiftelse i viss begrinsat
hinseende ska vara undantagen frin tillsyn (9 kap. 10a§ SL). En
foérutsittning ir att stiftelseférordnandet ger stéd f6r det och att
det finns sirskilda skil.

9.2.5  Forsakringsforetag
En 6verblick

De svenska forsikringsforetagens verksamhet regleras sedan den
1 april 2011 i férsikringsrorelselagen (2010:2043), FRL. Tidigare
fanns bestimmelser 1 forsikringsrorelselagen (1982:713) och lagen
(1972:262) om understédsféreningar.

Liksom den ildre lagstiftningen innehiller FRL bide nirings-
rittsliga regler och associationsrittsliga bestimmelser. Genom den
nya lagen har dock associationsritten for forsikringsforetag 1 hogre
grad anpassats till allminna associationsrittsliga regelverk. En
utgdngspunkt har varit att sirskilda regler ska férekomma endast
om de motiveras av verksamhetens inriktning (férsikringsrorelse),
skyddet for forsikringstagarna och andra ersittningsberittigade pd
grund av forsikringsavtal, féretagsformens sirart eller EU:s ritts-
regler (prop. 2009/10:246, Del 1, s. 221).
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Svenska forsikringsféretag kan vara antingen férsikringsaktie-
bolag, omsesidiga férsikringsbolag eller forsikringsféreningar.
Forsikringsaktiebolagen omfattas som huvudregel av de regler som
giller for aktiebolag i allmidnhet. Det innebir att bla. ABL ir
tillimplig som utgdngspunkt. FRL innehdller dock vissa sirskilda
bestimmelser som giller i1 stillet foér eller utéver den allminna
regleringen for aktiebolag. For émsesidiga forsikringsbolag inne-
hiller FRL dels sirskilda associationsrittsliga regler, dels hinvis-
ningar till lagen (1987:667) om ekonomiska féreningar, FL. Be-
stimmelserna 1 FL dr som huvudregel tillimpliga {6r forsikrings-
foreningar, men vissa sirskilda féreskrifter finns 1 FRL.

Forsikringsrorelse enligt FRL fir drivas endast efter tillstind
(2 kap. 1§ FRL). Som huvudregel prévas ansékningar av Finans-
inspektionen, men irenden som ir av principiell betydelse eller av
sirskild vikt prévas av regeringen (2 kap. 15 § FRL). Finansinspek-
tionen eller 1 vissa fall regeringen kan besluta om undantag frin
bestimmelserna 1 FRL for enskilda férsikringstoretag (1 kap. 19—
22 §§ FRL). Finansinspektionen har vidare tillsyn éver férsikrings-
foretag (14 kap. 2 § FRL).

FRL giller inte for forsikringsrorelse som drivs enligt andra
forfattningar (1 kap. 1§ FRL). Detta inbegriper bl.a. forsikrings-
rorelse som utdvas av statligt inrittade forsikringsanstalter, t.ex.
Pensionsmyndigheten (prop. 2009/10:246, Del 1, s. 428).

I foljande avsnitt behandlas regleringen fér forsikringsfore-
tagen, sirskilt vad giller intern organisation och styrningsméjlig-
heter.

Sarskilt om forsikringsaktiebolag

Ett forsikringsaktiebolag dgs av sina aktiedgare. Bolaget kan drivas
antingen som vinstutdelande bolag eller enligt émsesidiga prin-
ciper. Om férsikringsaktiebolaget drivs enligt dmsesidiga principer
ska allt overskott 1 rorelsen tillfalla f6rsikringstagarna. Det innebir
bl.a. att bolaget inte fir dela ut vinst till aktiedigarna.

Som utgdngspunkt dr den allminna regleringen for aktiebolag,
dvs. ABL, tllimplig ocksd pi férsikringsaktiebolag (11 kap. 1§
FRL). En viktig avvikelse frin allmin aktiebolagsritt ir att aktier 1
ett forsikringsaktiebolag inte dr helt fritt overldtbara. Det krivs
nimligen Finansinspektionens tillstdnd for sddana storre forvirv
som skulle innebira att forvirvaren fir ett s.k. kvalificerat innehav 1
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forsikringsaktiebolaget (15 kap. 1§ FRL). Aven mojligheterna att
lana upp medel dr mer begrinsade for ett forsikringsaktiebolag in
for ett allmint aktiebolag (4 kap. 5§ FRL). For forsikringsaktie-
bolagen giller vidare sirskilda bestimmelser om bl.a. minskning av
aktiekapitalet, fusion och likvidation.

De mera betydande sirregler som uppstillts 1 FRL giller liv-
forsikringsaktiebolagen. I ett sidant bolag fir vinstutdelning ske
bara om det féljer av bolagsordningen (11 kap. 16 § FRL). Aktie-
dgarna har dirfor endast begrinsade ekonomiska rittigheter. Det
finns ocksd bestimmelser som syftar till att begrinsa aktieigarnas
inflytande 1 livforsikringsaktiebolag. Bla. ska en majoritet av
styrelseledamoterna 1 ett férsikringsaktiebolag som inte far dela ut
vinst vara oberoende frdn aktiedgarna (11 kap. 7 § FRL). Vidare fir
inte bolagsstimman fatta beslut som ir dgnade att ge en otillborlig
fordel &t en aktiedgare eller nigon annan till nackdel fér bla. for-
sikringstagarna (11 kap. 5§ FRL). Motsvarande giller for styrel-
sens rittshandlingar och andra dtgirder (11 kap. 11 § férsta stycket
FRL).

Forsikringstagarna 1 ett bolag som inte fir dela ut vinst har
endast ett begrinsat inflytande 6ver hur verksamheten drivs. Detta
inflytande vilar pd en bestimmelse 1 FRL om att minst en av
styrelseledaméoterna ska utses av forsikringstagarna eller av nigon
intressegrupp som har anknytning till dem (11kap. 7§ andra
stycket FRL).

Sarskilt om 6msesidiga forsikringsbolag

I omsesidiga forsikringsbolag dr forsikringstagarna bdde deligare
och kunder. Ett sidant bolag ska féljaktligen drivas helt i enlighet
med forsikringstagarnas intressen. Grunden fér den 6msesidiga
foretagsformen ir ett gemensamt intresse av att verksamheten drivs
pa ett sitt som ir fordelaktigt f6r dem som forsikringstagare. Att
forsikringstagarna dr deligare innebir att antalet deligare okar nir
nya forsikringstagare tillkommer och minskar nir forsikringar
upphor. Genom bestimmelser 1 bolagsordningen kan i vissa fall
iven forsikrade bli deligare.

Utmirkande for ett émsesidigt forsikringsbolag har tidigare
varit att det drivs med delidgarnas personliga ansvar som grund.
Numera ir dock utgingspunkten att deligarna inte dr personligt
ansvariga foér bolagets forpliktelser (12 kap. 2§ férsta stycket
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FRL). I skadeférsikringsbolag kan dock andra deligare dn konsu-
menter och dédsbon fortfarande géras ansvariga for forsikrings-
bolagets forbindelser om det framgdr av bolagsordningen (12 kap.
2 § andra och tredje styckena FRL). Deligarnas personliga ansvar, 1
de fall det finns, motsvaras av en “ritt att kriva” att bolaget ut-
taxerar for att ticka forluster. Det personliga ansvaret ir subsidiirt
och kan utkrivas endast om andra tillgdngar inte ricker for att
ticka forluster.

Ett omsesidigt forsikringsbolag fir inte bildas utan garanti-
kapital, om det inte finns sirskilda skil (12 kap. 9 § FRL). Garanti-
kapitalet fungerar som start- och rorelsekapital och ska betalas till-
baka nir det inte lingre behdvs f6r att driva rérelsen och kapital-
kraven inte hindrar det (12 kap. 10§ FRL). I 6vrigt bygger den
Omsesidiga verksamheten pd sjilvfinansiering. Bolagets kapital
byggs upp framfér allt med inbetalade férsikringspremier och upp-
komna éverskott.

Stiftarna av ett dmsesidigt férsikringsbolag ska bestimma att ett
visst antal forsikringar till minst ett visst sammanlagt belopp ska
vara tecknade, innan bolaget fir anses bildat (12 kap. 8 § FRL). P4
s& sitt kan dstadkommas att ett tillrickligt stort antal forsikrings-
tagare initialt kommer att finnas i bolaget.

Mojligheterna till ytterligare finansiering av verksamheten ir be-
grinsade. Visserligen kan garantikapitalet 6kas under rorelsens
ging, men idven det kapitalet miste betalas tillbaka nir det inte
lingre behovs. Annan upplining fir ske endast under samma forut-
sittningar som for foérsikringsaktiebolag (4 kap. 5 § FRL).

Den ekonomiska nytta en deligare kan f& av verksamheten kom-
mer inte honom eller henne till del som vinstutdelning. I stillet kan
overskott som inte ir noédvindigt att behdlla for konsolidering
delas ut till deligarna i form av terbiring eller sinkta premier.
Aven garanter, dvs. de personer som skjutit till garantikapital, kan
fa del av 6verskott, men i s fall ska det anges 1 bolagsordningen att
vinst kan delas ut till dessa och i vilken ordning det ska ske (12 kap.
11 § forsta stycket 11 FRL).

Att forsikringstagarna ocksi ir deligare medfér att de har
mojlighet till inflytande 6ver bolaget genom att de som dgare kan
utdva rostritt pd stimman. I ménga fall kan dock denna deligarritt
utdvas endast indirekt eftersom det ir vanligt férekommande att
rostritten pd bolagsstimman tillkommer representanter for del-
dgarna, s.k. fullmiktige. Detta ska i s3 fall anges i bolagsordningen,
liksom hur fullmiktige ska utses (12 kap 11§ forsta stycket 8
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FRL). Aven garanter kan ha réstritt enligt bestimmelser i bolags-
ordningen.

Som utgdngspunkt ir regleringen i lagen (1987:667) om ekono-
miska foreningar, FL, tillimplig for stimman och styrelsen 1 ett
omsesidigt forsikringsbolag (12 kap. 24 och 32 §§ FRL). Det giller
dock vissa sirbestimmelser.

Bolagsstimman utser 1 regel styrelsen men det kan finnas andra
regler i bolagsordningen (jfr 6 kap. 1 § andra stycket FL). Stimman
har inte fullt férfogande 6ver vilka som ska utses till styrelse-
ledaméter. Mer idn hilften av ledaméterna ska vara personer som
varken ir anstillda 1 bolaget eller anstillda eller styrelseledaméter 1
foretag som ingdr 1 samma koncern som bolaget eller 1 en foretags-
grupp av motsvarande slag (12 kap. 25 § andra stycket FRL).

Sarskilt om forsikringsféreningar

En forsikringsférening ir en sirskild form av férening som har till
indamdl att frimja medlemmarnas ekonomiska intressen genom att
driva forsikringsrorelse. Medlemmarna deltar i forsikringsrorelsen
genom att anvinda féreningens tjinster som forsikringstagare eller
som forsikrade. Forsikringsforeningar delas in i antingen
pensionskassor, sjukkassor, begravningskassor eller sjuk- och
begravningskassor .

Den niringsrittsliga regleringen for forsikringsféreningar har 1
tidigare lagstiftning skiljt sig i stor omfattning frin vad som gillt
tor forsikringsbolagen. En utgdngspunkt fér FRL har dock varit
att anpassa regleringen till den som giller for forsikringsbolagen.
Som del 1 detta har bl.a. inférts krav pd att en forsikringstérening
ska ha tillstdnd att driva férsikringsrorelse (2 kap. 1 § FRL). Enligt
den ildre lagen (1972:262) om understddsfoéreningar gillde 1 stillet
ett krav pi registrering hos Finansinspektionen. Sidana féreningar
som registrerats enligt den ildre lagen omfattas dirfér av en 6ver-
gingsreglering (7 § lagen [2010:2044] om inférande av forsikrings-
rorelselagen [2010:2043]). Fore utgingen av ir 2014 maiste dessa
féreningar ansoka om tillstdnd att driva f6rsikringsrorelse. I annat
fall, eller om ansékningen avsl3s, ska foreningen trida i likvidation.

Som angetts ovan giller bestimmelserna 1 FL for férsikrings-
féreningar om inte annat angetts 1 FRL (13 kap. 2 § forsta stycket
FRL). Flera sirregler finns, t.ex. giller sirskilda bestimmelser om
féreningens dndamadl (13 kap. 1 och 3 §§ FRL). En annan sirregel
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ir att en forsikringsforening miste ha ett verksamhetskapital for
att f4 bildas (13 kap. 5 § FRL).

Forsikringsforetagens organisation

Redan innan FRL:s ikrafttridande den 1 april 2011 fanns stora lik-
heter mellan regelverket f6r forsikringsforetagens interna organi-
sation och regleringen f6r aktiebolag respektive ekonomiska fére-
ningar. Den anpassning som gjorts i FRL till den allminna associa-
tionsritten har ytterligare tydliggjort att forsikringsforetagen lyder
under 1 huvudsak samma &vergripande associationsrittsliga prin-
ciper som aktiebolagen eller de ekonomiska féreningarna.

Den interna organisationen i forsikringsforetag dr hierarkisk i
likhet med organisationen 1 aktiebolag och ekonomiska féreningar.
Bolagsstimman ir det hégsta organet i ett forsikringsaktiebolag
och ett omsesidigt forsikringsbolag. I en férsikringsforening ir
féreningsstimman hogsta organ. Liksom fér ekonomiska fore-
ningar f&r dock anges i stadgarna att stimmans befogenheter 1 en
forsikringsforening helt eller delvis ska utdvas av fullmiktige.

I alla forsikringsforetag ska finnas en styrelse som svarar for
foretagets organisation och forvaltningen av foretagets angeligen-
heter. Det ska dven finnas en verkstillande direktdr med uppgift att
skota den 16pande forvaltningen.

Ett forsikringsforetag ska ha minst en revisor. I forsikrings-
aktiebolag och dmsesidiga foérsikringsbolag far vidare utses en eller
flera lekmannarevisorer.

Bolagsstamman, foreningsstimman och fullmdktige

Frénsett vissa sirregler 1 FRL, ir ABL:s bestimmelser om bolags-
stimman tillimpliga pd forsikringsaktiebolag (11 kap. 1§ forsta
stycket FRL, jfr 11 kap. 4-6 §§ FRL). P4 likartat sitt ir FL:s regler
om féreningsstimman tillimpliga fér bolagsstimman 1 ett émse-
sidigt forsikringsbolag (12 kap. 32§ FRL, jfr 12 kap. 22-41 §§
FRL). Likaledes ir FL:s bestimmelser om féreningsstimman och
fullmiktige tillimpliga pd férsikringstéreningar (13 kap. 2 § FRL,
jfr 13 kap. 14-17 §§ FRL).

Uppgifterna for ett forsikringsforetags bolagsstimma eller fore-
ningsstimma (fullmiktige) Overensstimmer siledes visentligen
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med vad som giller f6r stimman 1 ett aktiebolag respektive en
ekonomisk foérening. Det ir stimman som t.ex. beslutar om
indring av bolagsordningen eller stadgarna. I just detta avseende
tillkommer dock, i jimférelse med vad som giller enligt ABL och
FL, att indringar av bolagsordningen eller stadgarna méste godkin-
nas av Finansinspektionen innan de fir registreras (2 kap. 9 § FRL).
Provningen tar sikte pd att bolagsordningen eller stadgarna
overensstimmer med FRL och andra foérfattningar om sidana
instrument samt 1 dvrigt innehdller de sirskilda bestimmelser som
behévs med hinsyn till omfattningen och arten av féretagets verk-
samhet.

I likhet med vad som giller f6r aktiebolag och ekonomiska
féreningar, kan stimman 1 ett forsikringsforetag inom vissa ramar
utfirda foreskrifter till underordnade organ (se nedan).

Styrelsen och den verkstillande direktiren

Bestimmelserna om forsikringsforetagens ledning utgr frin regle-
ringen i ABL eller FL. For forsikringsaktiebolag giller ABL:s be-
stimmelser om styrelsen, kompletterade med nigra regler i FRL
om bl.a. styrelsens sammansittning (11 kap. 1 § férsta stycket och
7-8 §§ FRL). Styrelsen ska ha minst tre ledamoter. Om bolaget
inte fir dela ut vinst ska mer dn hilften av ledaméterna vara
personer som ir oberoende genom att inte vara anstillda i1 bl.a.
bolaget eller 1 féretag 1 samma koncern. I ett bolag som inte fir dela
ut vinst ska vidare minst en av styrelseledamoterna utses av forsik-
ringstagarna eller av ndgon intressegrupp som har anknytning till
dem. Krav pd oberoende avseende bl.a. anstillning uppstills dven
for sddana styrelseledaméoter.

For ett forsikringsaktiebolag krivs at styrelsen utser en verk-
stillande direktoér (11 kap. 9 § FRL). I 6vrigt ir ABL:s regler om
den verkstillande direktéren huvudsakligen tillimpliga pd forsik-
ringsaktiebolag (11 kap. 1 § forsta stycket FRL).

For omsesidiga forsikringsbolag ir FL:s regler om féretagets
ledning tillimpliga (12 kap. 24 § FRL). Det giller dock vissa sir-
regler om bla. styrelsens sammansittning (12 kap. 25§ FRL).
Oberoende av féretagets storlek giller vidare att styrelsen i ett
omsesidigt forsikringsbolag ska utse en verkstillande direktor
(12 kap. 27 § FRL).
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En verkstillande direktdr ska ocksd utses av styrelsen 1 en fo6r-
sikringstorening (13 kap. 10 § FRL). I 6vrigt giller 1 huvudsak FL:s
bestimmelser om foretagets ledning fér forsikringsféreningar
(13 kap. 2 § FRL).

Revisorer och lekmannarevisorer

For forsikringsaktiebolagen har inte uppstillts nigra uttryckliga
undantag frin ABL:s regler om att sm3 privata aktiebolag kan vilja
om de ska ha revisor eller inte (se avsnitt 9.1.2). Utformningen av
de grinsvirden som begrinsar denna valfrihet tillsammans med de
krav som stills 1 FRL p8 forsikringsforetag gor dock att det 1 prak-
tiken dr ABL:s huvudregel som giller for forsikringsaktiebolagen.
Dessa ska alltsd ha minst en revisor (11 kap. 1 § forsta stycket FRL
och prop. 2009/10:246, Del 1, s. 472). I jimférelse med regleringen
i ABL innehdller FRL vissa skirpta kompetenskrav fér en av
revisorerna (11 kap. 12 § FRL).

ABL:s reglering om lekmannarevisorer ir tillimplig pd forsik-
ringsaktiebolag (11 kap. 1 § forsta stycket FRL).

Bestimmelserna om revision och sirskild granskning 1 8 kap. FL
ir tillimpliga pd omsesidiga forsikringsbolag (12 kap. 42 § FRL),
kompletterade med bestimmelser om bl.a. vissa kompetenskrav 1
FRL (12 kap. 43 § FRL). Lekmannarevisorer fir utses iven 1 dmse-
sidiga forsikringsbolag. Bestimmelserna hirom 6verensstimmer
till stora delar med vad som giller enligt ABL (12 kap. 44-62 §§
FRL).

For forsikringsforeningar giller FL:is regler om revisorer,
kompletterade med bl.a. vissa kompetenskrav 1 FRL (13 kap. 2 §
och 18 § FRL).

For alla slags forsikringsforetag giller att Finansinspektionen
fir forordna en eller flera revisorer att delta i revisionen tillsam-
mans med ovriga revisorer (14 kap. 11§ FRL). En generellt
tillimplig bestimmelse finns ocksd om rapporteringsskyldighet f6r
bl.a. revisorer. Om en revisor vid fullgérandet av sitt uppdrag fir
kinnedom om vissa férhillanden, bl.a. sddana som kan utgéra en
visentlig 6vertridelse av de forfattningar som reglerar foretagets
verksamhet, ska revisorn genast rapportera detta till Finansinspek-

tionen (14 kap. 12 § FRL).
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Styrning av forsikringsforetag
Anvisningar till styrelsen och den verkstillande direktoren

P& motsvarande sitt som for aktiebolag och ekonomiska féreningar
giller att bolags- eller féreningsorganen i ett forsikringsforetag har
viss exklusiv kompetens. Det innebir bl.a. att t.ex. bolagsstimman 1
ett forsikringsaktiebolag inte kan ta 6ver beslutanderitten 1 sddana
frigor som enligt FRL ankommer pd andra organ att besluta om.
Ett exempel ir att det endast ir styrelsen som kan utse och avsitta
den verkstillande direktoren.

P3 samma sitt som enligt den allminna associationsritten enligt
ABL och FL giller dock att bolagsstimman eller féreningsstimman
(fullmiktige) 1 ett forsikringsforetag kan ge anvisningar till de
underordnade organen.

For forsikringsaktiebolagen begrinsas anvisningsritten pi
samma sitt som for aktiebolag enligt ABL, nimligen enligt 8 kap.
41 § andra stycket ABL (jfr 11 kap. 1 § forsta stycket FRL). Enligt
bestimmelsen fir en stillforetridare fér bolaget inte f6lja en anvis-
ning av bolagsstimman eller nigot annat bolagsorgan, om anvis-
ningen inte giller dirfor att den strider mot ABL, tillimplig lag om
rsredovisning eller bolagsordningen. Dirtill giller enligt FRL att
en stillféretridare for bolaget inte heller fir f6lja en anvisning av
bolagsstimman eller nigot annat bolagsorgan, om anvisningen inte
giller dirfor att den strider mot FRL (11 kap. 11 § andra stycket
FRL). Motsvarande giller for émsesidiga foérsikringsbolag och for-
sikringsforeningar (6 kap. 13 § andra stycket FL, jfr 12 kap. 3, 24
och 30 §§ samt 13 kap. 2 och 12 §§ FRL).

Anwvisningar till revisorer och lekmannarevisorer

Stimman 1 ett forsikringsforetag, liksom 1 ett aktiebolag enligt
ABL eller en ekonomisk férening, kan besluta om anvisningar eller
foreskrifter for revisorerna. Dessa ir skyldiga att folja anvis-
ningarna eller foreskrifterna om de inte strider mot lag, bolagsord-
ningen eller stadgarna eller god revisionssed (9 kap. 4 § ABL, 8 kap.
10 § tredje stycket FL, jfr 11 kap. 1§ forsta stycket, 12 kap. 42 §
och 13 kap. 2 § FRL).

For en revisor som har férordnats av Finansinspektionen ska
inspektionen utfirda en instruktion. Revisorn ir skyldig att félja
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instruktionen oavsett stimmans anvisningar (14 kap. 11§ tredje
stycket FRL).

Lekmannarevisorer 1 foérsikringsaktiebolag och émsesidiga for-
sikringsbolag ir skyldiga att félja de anvisningar som meddelas av
bolagsstimman, om de inte strider mot lag, bolagsordningen eller
god sed (10kap. 4§ ABL samt 11 kap. 1§ férsta stycket och
12 kap. 47 § FRL).

Foreskrifter i bolagsordningen och stadgarna

P& samma sitt som for aktiebolag och ekonomiska féreningar kan
styrning av ett forsikringsforetag ske genom bestimmelser i
bolagsordningen eller stadgarna. Sddana regler kan t.ex. gilla att
styrelsen inte fir fatta beslut i vissa frigor utan stimmans godkin-
nande. Begrinsningar f6r vad som kan regleras giller bl.a. utifrdn
att bolags- eller féreningsorganens stillning inte fir rubbas (jfr
avsnitt 9.1.3 och 9.2.1).

Bestimmelser om innehillet i ett forsikringsforetags bolagsord-
ning eller stadgar finns 1 bl.a. 11 kap. 3 §, 12 kap. 11 § och 13 kap.
6 § FRL.

Finansinspektionens roll

Forsikringsforetagens verksamhet stdr under tillsyn av Finans-
inspektionen (14 kap. FRL). Vidare har inspektionen en roll i flera
sddana frigor som i t.ex. aktiebolag enligt ABL normalt ankommer
helt pd bolagsorganen att besluta om. Ett viktigt exempel ir att
indringar av bolagsordningen eller stadgarna i ett forsikringsfore-
tag ska godkinnas av Finansinspektionen (2 kap. 9§ FRL). Ett
annat exempel dr att Finansinspektionen fir utse en eller flera
revisorer (14 kap. 11 § FRL). Finansinspektionen har vidare bl.a.
mojlighet att sammankalla férsikringsbolagets styrelse. Foretridare
for inspektionen fir d nirvara vid sammantridet med ritt att delta
1 6verliggningarna (14 kap. 13 § FRL).

I 6vrigt kan Finansinspektionen bl.a. besluta om undantag fér
ett visst forsikringstoretag frin vad som annars giller enligt FRL
(1 kap. 19-22 §§ FRL).
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9.3 Statliga foretag i privatrattslig form
9.3.1 Sarskilda bestimmelser

For privatrittsliga juridiska personer som staten ir dgare till eller
medlem 1 giller samma associationsrittsliga regler som for sddana
juridiska personer som har privata dgare eller medlemmar. Bestim-
melserna i t.ex. ABL ir alltsd tillimpliga sdvil for statligt dgda aktie-
bolag som fér privatigda bolag. Det finns dock ett fital bestim-
melser som endast aktualiseras di staten ir dgare. Exempelvis giller
for vissa aktiebolag att Riksrevisionen fir utse en eller flera revi-
sorer att delta 1 revisionen tillsammans med 6vriga revisorer (9 kap.
8 § tredje stycket ABL jimford med 2 § 4 lagen [2002:1022] om
revision av statlig verksamhet m.m.). Méjligheten avser bl.a. aktie-
bolag dir staten har ett bestimmande inflytande 6ver verksamheten
sdsom dgare eller genom tillskott av statliga anslagsmedel eller
genom avtal eller pd nigot annat sitt. Revisorn i ett aktiebolag i
vilket staten dger samtliga aktier dr vidare skyldig att pd begiran
limna upplysningar om bolagets angeligenheter till Riksrevisionen
(9 kap. 46 § fjirde stycket ABL). En motsvarande skyldighet giller
for revisorer 1 vissa stiftelser, bl.a. sidana som bildats av eller
tillsammans med staten (4 kap. 15§ femte stycket stiftelselagen
[1994:1220]).

I kommunallagen (1991:900), KL, finns vissa sirskilda bestim-
melser om kommunala féretag (se avsnitt 9.4). Motsvarande regel-
verk saknas for statliga foretag. Associationsrittsligt finns emeller-
tid inget hinder for att staten, t.ex. som igare i ett aktiebolag, vidtar
tgirder som motsvarar vad som 3ligger fullmiktige 1 kommuner
och landsting enligt 3 kap. 17-18 §§ KL. Det ir alltsi mojligt att
t.ex. skapa skyldighet for ett statligt dgt aktiebolag att inhimta
stillningstagande frin staten, t.ex. genom viss myndighet, innan
sddana beslut i1 verksamheten som ir av principiell eller av storre
vikt fattas.

9.3.2  Utdvande av statens dgarroll

Som beskrivits 1 avsnitt 6.1 giller som huvudregel att regeringen
forvaltar och forfogar over statens tillgdngar (9 kap. 8§ forsta
stycket regeringsformen). Detta innebir att dgarrollen i statligt
igda foretag, t.ex. aktiebolag, ytterst utdvas av regeringen. Nigot
hinder for regeringen att 6verlita it underordnade myndigheter att
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utova dgarrollen 1 statligt dgda aktiebolag finns inte (jfr prop.
1973:90, s. 346). Exempelvis har universitet och hégskolor ansvar
for att utse styrelser och att representera staten pd bolagsstimman i
vissa holdingbolag (prop. 2008/09:50, s. 125, se dven avsnitt 10.2).

Vissa begrinsningar 1 regeringens dispositionsritt foljer av vad
riksdagen bestimt. Regeringen fir exempelvis inte utan riksdagens
bemyndigande genom férsiljning eller pd annat sitt minska statens
dgarandel i foretag dir staten har hilften eller mer in hilften av
rosterna for samtliga aktier eller andelar (8 kap. 4 § andra stycket
budgetlagen [2011:203], se avsnitt 6.1). Det férekommer ocks3 att
riksdagen tar stillning wll andra frigor om statliga féretag,
exempelvis har uppdraget for Vattenfall AB nyligen varit féremadl
for beslut av riksdagen (prop. 2009/10:179, bet. 2009/10:NU23,
rskr. 2009/10:325).

9.3.3  Statens styrning

De verktyg som staten kan anvinda for att styra statliga privat-
rittsliga foretag dr desamma som stér till buds f6r privata dgare till
sddana foretag. For exempelvis aktiebolag kan styrning alltsd ske
genom bla. bestimmelser 1 bolagsordningen och anvisningar av
bolagsstimman.

I statens idgarpolicy redogér regeringen fér sin syn pd princip-
frigor kring forvaltningen av statligt igda aktiebolag, bla. vad
giller synen pd bolagsstimman och styrelsen. Regeringen har dirtill
antagit riktlinjer for de statligt dgda foretagen, dels for extern
rapportering, dels f6r anstillningsvillkor f6r ledande befattnings-
havare. Gillande dgarpolicy och riktlinjer 3terfinns i regeringens
skrivelse 2009/10:140, 2010 drs redogirelse for foretag med statligt
dgande, s. 13 tf.

I statens dgarpolicy anges bl.a. att Svensk kod for bolagsstyrning
(Koden) ska tillimpas i statligt majoritetsigda bolag. I évriga bolag
verkar staten i dialog med ovriga deligare foér att Koden ska
tillimpas. Vissa avvikelser frin Koden framgir av dgarpolicyn.

Koden ir ett regelverk som foérvaltas av Kollegiet fér svensk
bolagsstyrning. Den innehdller regler fér bolagsstyrning avsedda
att bl.a. utgora ett komplement till lagstiftning och andra regler.
Koden ska bla. skapa goda férutsittningar fér utévandet av en
aktiv och ansvarstagande dgarroll samt en tydlig och vil avvigd
roll- och ansvarsférdelning mellan Zdgare, styrelse och ledning.
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Koden bygger pd principen “{5] eller forklara”. Normen ir alltsd
inte tvingande utan kan fringds pd enskilda punkter forutsatt att
bolaget fér varje avvikelse redovisar hur man gjort istillet och
motiverar varfor avvikelse gjorts. Ursprungligen utarbetades Koden
av den s.k. Kodgruppen, en gemensam arbetsgrupp for den statliga
Fortroendekommissionen och ett antal organisationer 1 det privata
niringslivet (SOU 2004:46 och SOU 2004:130). Den nu gillande
Koden tridde i kraft den 1 februari 2010 och giller f6r alla svenska
bolag, vars aktier ir upptagna till handel pd en svensk reglerad
marknad.

9.4 Kommunala foretag i privatrattslig form

Privatrittsliga juridiska personer som igs av kommuner, landsting
eller kommunalférbund eller som dessa offentliga organ ir med-
lemmar i omfattas av samma associationsrittsliga regler som andra
juridiska personer av samma slag. Exempelvis giller reglerna 1 ABL
1 lika hog grad fé6r kommunigda aktiebolag som f6r aktiebolag som
dgs av privata intressenter. Ett fital associationsrittsliga sirregler
fér kommunala féretag finns dock, bl.a. ett undantag frén det s.k.
lineférbudet (21 kap. 2 § ABL).

I kommunallagen (1991:900), KL, finns ytterligare bestim-
melser om kommunala féretag. Dir regleras bl.a. férutsittningarna
t6r kommuner och landsting att alls bedriva verksamhet 1 foretags-
form samt anges vissa dtgirder som mdste vidtas av fullmiktige i
friga om sddana foretag. I KL finns vidare vissa sirskilda regler om
insyn 1 kommunala féretag. Insynsbestimmelserna och deras
tillimpning behandlas 1 avsnitt kapitel 26 och 27.

Bestimmelserna om de kommunala féretagen i KL ger uttryck
fér ett kommunalt koncerntinkande dir kommunens och lands-
tingets 6verordnade roll 1 férhillande till de kommunala féretagen
markerats (prop. 1990/91:117, s.123 och prop. 1998/99:66,
s. 73 1.).

Specialregler fé6r kommunala féretag som bedriver viss verk-
samhet finns i bl.a. 7 kap. ellagen (1997:857) samt lagen (2010:879)
om allminnyttiga kommunala bostadstéretag. Den senare lagen
tridde 1 kraft den 1 januari 2011 och ersatte d& lagen (2002:102) om
allminnyttiga bostadsfoéretag. Vissa specialregler fér kommunala
foretag beskrivs 1 avsnitt 23.2.
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I foljande avsnitt behandlas de sirskilda reglerna 1 KL. Med
kommuner och landsting avses i det foljande dven kommunalfor-
bund, om annat inte anges (jfr 3 kap. 21 § KL).

9.4.1  Férutsattningar for verksamhet i kommunala féretag

I 3 kap. 16 § KL finns en bestimmelse om kommuners och lands-
tings mojligheter att limna 6ver virden av kommunala angeligen-
heter till privatrittsliga organ. Efter beslut av fullmiktige fir dver-
limnande ske till aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska féreningar,
ideella féreningar, stiftelser eller enskilda individer.

En grundférutsittning for att éverlimnande ska {4 ske ir att den
verksamhet som &verlimnas faller inom ramen f6r den kommunala
kompetensen (bla. bet. 1990/91:KU38, s. 43 f.). Detta foljer av
kommunallagens grundliggande bestimmelser men ocksd av att det
som 6verlimnas ska vara en kommunal angeligenhet. Om inte
kommunen eller landstinget for egen del fir bedriva den aktuella
verksamheten, fir inte heller ett kommunalt féretag gora detta. De
kommunalrittsliga principerna i férhillande till kommunala féretag
behandlas nirmare 1 kapitel 23-25.

I 3 kap. 16 § KL tas upp ytterligare en forutsittning for dver-
limnande, nimligen att det i specialreglering inte foreskrivits nigon
sirskild ordning fér den aktuella angeligenheten, t.ex. att verk-
samheten ska drivas i kommunens egen regi. Sirskilda regler finns i
bl.a. socialtjinstlagen (2001:453) och hilso- och sjukvirdslagen
(1982:763).

Bestimmelsen erinrar vidare om att det enligt 12 kap. 4§
regeringsformen krivs lagstod for att virden av en angeligenhet
som innefattar myndighetsutdvning ska f& limnas 6ver. Sidant
lagstodd finns 1 bl.a. lagen (1987:24) om kommunal parkeringsover-
vakning och lagen (1993:802) om entreprenadférhillanden inom
skolan.

9.4.2 Fullmaktige ska sakerstilla det kommunala inflytandet

En kommunal angeligenhet kan bla. ¢verlimnas till en privat-
rittslig juridisk person som kommunen bestimmer 6ver till {6ljd av
igande eller medlemskap. I dessa fall krivs enligt 3 kap. 17-18 §§
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KL att fullmiktige sikerstiller inflytande 1 och kontroll éver det
sirskilda rittssubjektet.

Obligatoriska krav i vissa fall

Om en kommunal angeligenhet 6verlimnats till ett aktiebolag som
kommunen eller landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga
aktier 1 giller vissa obligatoriska krav pd kommunala tgirder. I
dessa heligda aktiebolag ska fullmiktige enligt 3 kap. 17 § KL fast-
stilla det kommunala indamélet med verksamheten och utse samt-
liga styrelseledaméter. Vidare ska fullmiktige se till att fullmiktige
far ta stillning innan det fattas sidana beslut i verksamheten som ir
av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt. Fullmiktige
ska dven utse minst en lekmannarevisor.

Kraven pd itgirder av fullmiktige giller under hela den tid en
kommunal angeligenhet handhas av ett heligt aktiebolag (prop.
1998/99:66, s. 92). Upprikningen av obligatoriska tgirder i 3 kap.
17 § KL utesluter vidare inte att det kan finnas behov av att ytter-
ligare 4tgirder vidtas, beroende pd forhillandena 1 det enskilda
fallet (prop. 1990/91:117, 5. 54).

Motsvarande krav enligt 3 kap. 17 § KL i friga om heligda aktie-
bolag giller om en ensam kommun eller ett ensamt landsting bildar
en stiftelse fér en kommunal angeligenhet.

Det kommunala dndamdlet

Andamailsbestimningen av verksamheten i ett heligt aktiebolag ska
vara kommunalrittsligt godtagbar (prop. 1990/91:117, s. 54). Det
kommunala dndamdlet kan t.ex. preciseras si att det blir klart att de
olika grundsatser som giller for kommunal verksamhet enligt
kommunallagen, exempelvis likstillighetsprincipen, ska gilla for
bolagets verksamhet (samma prop., s. 162). I férarbetena har vidare
angetts att kravet pd precisering ir sirskilt starkt om verksamheten
ligger nira grinsomrddena f6r vad som ligger inom den kommunala
kompetensen (samma prop., s. 162).

Att kommunen eller landstinget ska faststilla det kommunala
indamilet med verksamheten innebir inte att kommunalrittsliga
principer automatiskt blir gillande fér bolaget. I stillet kan t.ex. be-
stimmelser 1 bolagsordningen vara nédvindiga for att dstadkomma
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detta (se avsnitt 23.3.2). Om den i bolagsordningen angivna verk-
samheten inte begrinsats till vad som typiskt sett kan godtas som
kommunal verksamhet, kommer fullmiktiges beslut att upphivas
om det o6verklagas (Bohlin, Kommunalrittens grunder, 5 uppl.,
2007, s. 65, se dven avsnitt 24.1.2).

Ett exempel pd att foreskrift 1 bolagsordningen kan krivas giller
den kommunalrittsliga huvudregeln om férbud mot att driva
niringsverksamhet med det huvudsakliga syftet att ge vinst (2 kap.
7 § KL). Om detta forbud ska uppritthdllas och verksamheten i1 ett
aktiebolag alltsd helt eller delvis ska drivas 1 annat syfte in att ge
vinst till aktiedgarna, krivs enligt 3 kap. 3 § ABL att detta anges 1
bolagsordningen. Bolaget anses i annat fall ha rent vinstsyfte
(Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, 2 uppl., 2007, s. 26, Sveriges
Kommuner och Landsting, Kommunallagen — Kommentarer och
praxis, 4 uppl., 2006, s. 162, jfr prop. 1990/91:117, s. 162).

Ett annat exempel giller den kommunalrittsliga sjilvkostnads-
principen (huvudregel enligt 8 kap. 3 ¢ § KL). Om kommunen eller
landstinget utfor en uppgift genom egna féretag behover
tillimpningen av denna princip 1 det enskilda fallet regleras 1 avtal,
bolagsordningar eller andra liknande rittsliga dokument (prop.
1993/94:188, s. 82, jfr NJA 2008 s.120). Utan sidan reglering

giller inte sjilvkostnadsprincipen f6r kommunala féretag.

Styrelseledamaoter

For att fullmiktige ska kunna utse styrelseledaméter med bolags-
rittslig verkan mdste en foreskrift om att ledaméterna ska utses av
fullmiktige tas in 1 bolagsordningen (prop. 1990/91:117, s. 162).
Utan en sidan féreskrift giller huvudregeln om att bolagsstimman
utser styrelsen (8 kap. 8 § ABL).

Vid fullmiktiges val av styrelseledaméter dr KL:s bestimmelser
om proportionella val tillimpliga (5 kap. 46 § KL). Detta innebir
att instillningen hos en minoritet 1 fullmiktige kan ha betydelse f6r
valet av styrelseledaméter (Meyer, Att hantera kommunala bolag —
dgarroll & styrelsefunktion, 1999, s. 22).

Valet av styrelseledaméter far forrittas utan féregdende bered-
ning (5 kap. 29 § KL). Ett drende om entledigande av en styrelse-
ledamot miste diremot beredas (5 kap. 26 § KL, Sveriges Kom-
muner och Landsting, Kommunallagen — Kommentarer och praxis,
4 uppl., 2006, s. 163 1.).
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De fortroendevalda i en kommun eller ett landsting, bl.a. leda-
moter och ersittare i1 fullmiktige och nimnder, ska vara folkbok-
férda 1 kommunen respektive landstinget (4 kap. 2-3 och 5 §§ KL).
Nigot sidant krav giller inte for styrelseledaméter 1 ett kommunalt
aktiebolag (Sveriges Kommuner och Landsting, samma arbete,
s. 163).

I lagen (1987:1245) om styrelserepresentation for de privat-
anstillda finns en méjlighet till undantag frin sddan styrelse-
representation om det annars skulle uppkomma visentlig oligenhet
for ett foretag pd grund av att styrelsens sammansittning beror pd
politiska styrkeférhdllanden (se avsnitt 9.1.2). Med dispensméjlig-
heten som grund har p& det kommunala omridet utvecklats en
praxis som innebir att arbetstagarrepresentanter avtalsvis tilldts
nirvara vid styrelsesammantriden, med ritt att framstilla yrkanden
och att delta 1 6verliggningar men inte i beslut (Meyer, samma
arbete, s. 76 ., Svenska kommunférbundet, Styrelseboken — en vig-
ledning for ledamdoter i kommunala bolagsstyrelser, 2001, s. 23 och
Sveriges Kommuner och Landsting, samma arbete, s. 164).

Beslut av principiell eller annars av stérre vikt

I KL angavs ursprungligen ett krav pg att fullmiktige, 1 friga om de
heligda bolagen, skulle se till att fullmiktige fick yttra sig innan
sddana beslut som ir av principiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas. I forarbetena (prop. 1990/91:17, s.54) moti-
verades kravet bl.a. med att de uppgifter som en kommun eller ett
landsting tilldelar ett privatrittsligt organ inte far st i konflikt med
principen om att fullmiktige miste ta stillning 1 drenden som ir av
principiell beskaffenhet fé6r kommunen eller landstinget. Vidare
anférdes att det var fulle tillrickligt att fullmiktige yttrar sig innan
beslut fattas och att det inte behover stillas upp ett krav pd att
fullmiktige ska godkinna besluten. Bedémningen gjordes att det
saknas anledning att tro att kommunala féretag skulle gi emot
fullmiktiges uppfattning 1 en for foretaget grundliggande friga.
Det anfoérdes ocksd att en lagregel med ett krav pd att fullmiktige
ska godkinna beslut skulle kunna leda till problem 1 férh&llande till
de regler som giller pd associationsrittens omrade.

Den 1 juli 2002 indrades kravet till den nuvarande utform-
ningen, dvs. att fullmiktige ska se till att {3 ta stillning tll beslut av
principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt. I propositionen
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Demokrati for det nya seklet (prop. 2001/02:80) som l3g till grund
for dndringen anfordes bla. att det méste finnas en garanti for att
fullmiktige har det avgérande inflytandet 6ver frigor som ir av
stor vikt f6r kommunen eller landstinget (s. 75). Vidare angavs att
det 1 detta avseende inte ska spela ndgon avgorande roll om kom-
munen eller landstinget viljer att bedriva verksamhet 1 forvaltnings-
form eller 1 bolagsform.

Propositionen foregicks av Kommundemokratikommitténs
huvudbetinkande Att vara med pd riktigt — demokratiutveckling i
kommuner och landsting (SOU 2001:48). Kommittén hade fore-
slagit att fullmiktiges godkinnande skulle krivas vad giller beslut i
verksamheten som ir av principiell beskatffenhet eller annars av
storre vikt. Vidare hade kommittén foreslagit att en rittshandling
som grundades pd ett s&dant beslut skulle bli ogiltig om fullmiktige
inte godkint det inom tre manader frin det att beslutet understillts
fullmiktige. I betinkandet anférdes att tio 4rs tillimpning av be-
stimmelserna visade frimst tv4 saker (s. 387). For det forsta att det
knappast férekommer att kommunala bolag gir emot fullmiktiges
uppfattning 1 viktiga frigor. For det andra att flera kommuner gitt
lingre in vad kommunallagen kriver och i bolagsordningarna
skrivit in att fullmiktige ska godkinna vissa beslut. Det fanns enligt
kommittén inga beligg for att detta kommit i konflikt med
associationsrittsliga bestimmelser.

I propositionen konstaterades dock att det finns en risk for att
ett lagstadgat krav pd fullmiktiges godkinnande skulle komma 1i
konflikt med grundliggande associationsrittsliga bestimmelser om
bolagsstyrelsens och styrelseledaméternas ansvar (s. 75, jfr Stattin,
Bolagsordning i kommun- och landstingsigda bolag, FT 2010,
s. 319 1.). En s8 ldngtgdende 16sning som kommittén féreslagit val-
des dirfor inte. I propositionen gjordes vidare bedémningen att det
var tillrickligt att fullmiktige fick en skyldighet att se till att £ ta
stillning till aktuella beslut.

Avsikten med den nya lydelsen angavs vara att fista kommunens
eller landstingets uppmirksamhet pd att ett yttrande frin full-
miktige miste vara grundat pd tillrickligt noggranna éverviganden
rorande de faktiska forhdllandena 1 det enskilda fallet (samma
prop., s. 76). Nigon rittslig bundenhet for bolagsorganen att folja
fullmiktiges stillningstagande skapades diremot inte genom
indringen av bestimmelsen 1 3 kap. 17 § KL. I propositionen an-
fordes emellertid att dven om stillningstagandet inte blir bindande
for bolagsstyrelsen, dr det inte sirskilt sannolikt att denna skulle g&
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emot fullmiktiges uppfattning i en principiellt viktig friga (samma
prop., s. 76). Vidare understréks att om bolagsstyrelsen skulle fatta
ett beslut som strider mot fullmiktiges stillningstagande kan den
rittsliga pafoljden bli att fullmiktige later entlediga styrelsen. Dock
konstaterades att det beslut som bolaget har fattat ligger fast dven
om styrelsen entledigas.

De frigor som avses med kravet pd fullmiktiges stillnings-
tagande kan t.ex. gilla indringar av bolagsordningen, indringar av
aktiekapitalet, fusion av foretag, forvirv eller bildande av dotter-
foretag samt forvirv av aktierna eller del av aktierna i annat féretag
(prop. 1990/91:117, s. 162 och prop. 2001/02:80, s. 137, jfr Stattin,
ovannimnda arbete, s.317 ff.). Aven forvirv och forsiljning av
fastighet 6ver en viss beloppsgrins samt inférande och indring av
avgiftstaxor bér normalt kriva fullmiktiges stillningstagande. Om
det 1 ndgot fall skulle rida osikerhet om en friga ir av principiell
beskaffenhet eller annars av storre vikt dr det naturligt att frigan
tors upp till fullmiktige for stillningstagande. Frigor som ror den
l6pande driften omfattas inte av regleringen.

Det stdr fullmiktige fritt att vilja limplig metod fér att till-
forsikra sig ritten att uttala sig i frigan innan bolaget fattar sitt
beslut (prop. 2001/02:80, s. 137). Ett sitt kan vara att féra in
bestimmelser om detta i bolagsordningen, ett annat att triffa avtal
med bolaget.

Fullmiktiges stillningstagande till ett beslut 1 ett aktiebolag kan
overklagas 1 enlighet med bestimmelserna om laglighetsprévning 1
10 kap. KL.

Lekmannarevisor

I ett heligt aktiebolag ska fullmiktige enligt 3 kap. 17 § KL utse
minst en lekmannarevisor (jfr avsnitt 9.1.2). P4 motsvarande sitt
som 1 friga om styrelseledaméter krivs att bolagsordningen inne-
hiller bestimmelser om att lekmannarevisor ska utses av full-
miktige (se Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, 2 uppl., 2007, s. 26,
jfr dock prop. 1997/98:99, s. 299 {.). Vid val av lekmannarevisorer
ir KL:s bestimmelser om proportionella val tillimpliga (5 kap.
46 §).

Till lekmannarevisor ska enligt 3 kap. 17 § utses nigon av de
revisorer som valts foér granskning av styrelsens och 6vriga
nimnders verksamhet. Detta innebir att det ska finnas ett person-
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samband mellan de fértroendevalda revisorerna i kommunen eller
landstinget och lekmannarevisorerna i de kommunala foretagen.
Syftet med personsambandet ir att frimja ett samordnat revisions-
arbete och en god 6verblick av den totala verksamheten 1 kom-
muner och landsting (prop. 1998/99:66, s. 75 {., jir avsnitt 9.4.4).

Lekmannarevisorer som utsetts i kommunala foéretag enligt
3 kap. 17 eller 18 § KL har ritt att anlita sakkunnigt bitride (prop.
2005/06:55, s.58). Enligt 9 kap. 8§ andra stycket KL ska lek-
mannarevisorer i sin granskning bitridas av sakkunniga som de
sjilva viljer och anlitar i den omfattning som behovs for att full-
gora uppdraget enligt god sed vid detta slag av granskning. De sak-
kunniga ska ha den insikt och erfarenhet av kommunal verksamhet
som krivs for att kunna fullgéra uppdraget.

Krav i samarbetssituationer

De krav som stills pd fullmiktige nir en kommun eller ett lands-
ting innehar ett heligt aktiebolag enligt 3 kap. 17 § KL syftar till att
sikerstilla bl.a. det kommunala inflytandet. Ett intresse av kom-
munal styrning och kontroll finns dven nir en kommun eller ett
landsting samarbetar med nigon annan 1 ett sirskilt rittssubjekt,
tex. 1 ett gemensamigt aktiebolag. Med hinsyn till samarbets-
situationen har emellertid 1 férarbetena till KL gjorts bedémningen
att det inte ir mojligt att stilla samma krav 1 dessa fall (prop.
1990/91:117, s. 55, jfr bet. 1990/91:KU38, s. 45 1.).

Nigot absolut krav pd att vissa dtgirder ska vidtas giller alltsd
inte nir vdrden av en kommunal angeligenhet limnas over till ett
bolag eller en férening dir kommunen eller landstinget bestimmer
tillsammans med nigon annan. I stillet anges i 3 kap. 18 § KL att
fullmiktige 1 dessa situationer ska se till att den juridiska personen
blir bunden av de villkor som avses 1 3 kap. 17 § 1 en omfattning
som ir rimlig med hinsyn till andelstérhillandena, verksamhetens
art och omstindigheterna 1 6vrigt. Detsamma giller om kommunen
eller landstinget tillsammans med nigon annan bildar en stiftelse
for en kommunal angeligenhet.

En avgorande faktor fér fullmiktiges ansvar ir graden av
inflytande 1 det privatrittsliga organet (prop. 1990/91:117, s. 55).
Vilka 4tgirder som ska vidtas beror ytterst pd en samlad
bedémning av omstindigheterna i det enskilda fallet (samma prop.,
5. 163).
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Bestimmelsen 1 3 kap. 18 § KL omfattar de fall nir en kommun
eller ett landsting samverkar med en annan kommunal enhet, staten
eller en enskild genom ett privatrittsligt organ. I interkommunala
foretag, dvs. nir kommuner och landsting samarbetar enbart med
varandra, giller bestimmelsen dessutom 1 alla deltagande kom-
muner och landsting. I férarbetena anges att man vid sidant sam-
arbete miste utgd frin att kommunerna eller landstingen blir ense
om villkoren fér samarbetet (samma prop., s. 163). Vidare anges i
forarbetena bl.a. att huvudregeln i friga om kraven pa kontroll och
insyn 1 sddana privatrittsliga organ dir kommuner och landsting
samarbetar enbart med varandra bor vara att kraven stills lika hogt
som nir en kommun eller ett landsting dr ensambestimmande (bet.
1990/91:KU38).

I bla. interkommunala aktiebolag med minga deligare kan en
modell for utseende av styrelseledaméter vara en roterande
representation (Sveriges Kommuner och Landsting, Kommunala
samverkansformer, 2 uppl., 2009, s. 42). I sidana foretag kan det
vidare vara praktiskt nédvindigt att lekmannarevisorer inte utses av
samtliga deligare (samma arbete, s. 42). Ju fler deligare ett inter-
kommunalt bolag har, desto svirare kan det ocksd av praktiska skil
vara om varje fullmiktige ska ta stillning till sidana beslut i verk-
samheten som ir av principiell beskaffenhet eller annars av storre
vikt (samma arbete, s. 42). Beslutsgingen i bolaget kan bli ling-
dragen om ett stort antal fullmiktige ska ta stillning till ett beslut.
Vidare kan, om in fullmiktiges stillningstaganden inte ir bindande
for bolaget, ett sirskilt problem vara att de olika fullmiktige inte
har samma uppfattning.

Kommunala féretag kan vicka drenden i fullmiktige

For att kommunala féretag ska kunna inhimta sidana stillnings-
taganden frin fullmiktige som avses 1 3 kap. 17-18 §§ KL finns en
kompletterande regel som mojliggor for foretagen att vicka
drenden hos fullmiktige (5 kap. 23 § KL). Denna initiativrict giller
om fullmiktige har beslutat det f6r sirskilda fall. Dirigenom ir det
mojligt att begrinsa arten av de drenden som fir vickas till sddana
som kriver stillningstagande (prop. 1990/91:117, s. 182).
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9.4.3  Uppsiktsplikt for kommun- och landstingsstyrelser

Styrelsen 1 en kommun eller ett landsting ir enligt 6 kap. 1 § andra
stycket KL skyldig att ha uppsikt éver sdvil évriga nimnders verk-
samhet som kommunal verksamhet som bedrivs i sddana foretag
som avses i 3 kap. 17 och 18 §§ (se avsnitt 7.2.2).

For att pd ett meningsfullt sitt kunna utdva sin uppsiktsskyldig-
het avseende kommunala féretag kan styrelsen behova upplys-
ningar frin féretagen. Styrelsen har emellertid inte ritt till informa-
tion frin dessa endast med stéd av KL. Skyldighet for foretagen att
tillhandahilla kommun- eller landstingsstyrelsen uppgifter far
istillet skapas genom exempelvis direktiv frin bolagsstimman
(Sveriges Kommuner och Landsting, Kommunallagen — Kommen-
tarer och praxis, 4 uppl, 2006, s.281 och Meyer, Att hantera
kommunala bolag — dgarroll & styrelsefunktion, 1999, s. 25). Det ir
en uppgift for fullmiktige att se till att det vidtas dtgirder sd att
styrelsen kommer att f de upplysningar av de kommunala fére-
tagen som styrelsen behdver for att kunna fullgéra sina uppgifter
(prop. 1990/91:117, 5. 91).

Tillsynen kan exempelvis bestd 1 krav pd kontinuerliga ekono-
miska rapporter, riskbedéomningar av borgensdtaganden eller stick-
provsvisa granskningar (Sveriges Kommuner och Landsting,
samma arbete, s. 282). En utgdngspunkt kan vara att ha samma in-
formationsplikt for féretagen som fér nimnderna (Meyer, samma
arbete, s. 25).

I forarbetena (prop. 1990/91:117, s.195) till kommunallagen
anfordes att styrelsens 6vergripande uppsiktsskyldighet 6ver kom-
munala foéretag inte hindrar att en annan nimnd kan ha den mer
direkta uppsikten 6ver ett kommunalt foretag inom sitt verk-
samhetsomrdde, t.ex. en teknisk nimnd &ver ett féretag som skoter
eldistributionen. Senare har dven inforts en uttrycklig bestimmelse
om att nimnderna, inom respektive verksamhetsomride, har ansvar
t6r sddan kommunal verksamhet som limnats éver till annan, t.ex.
ett kommunalt foretag (6 kap. 7§ tredje stycket KL, se prop.
1993/94:188, s. 39 {f.). Med ansvar avses inte ansvaret for den dag-
liga verksamheten utan det &vergripande politiska ansvaret (samma
prop., s. 41).
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9.4.4 Den kommunala revisionen omfattar kommunala
foretag

Kommuner och landsting har ett ansvar f6r all kommunal verk-
samhet oavsett om den bedrivs i féretagsform eller 1 forvaltnings-
form. Det ligger dirfér i kommunernas och landstingens intresse
att kunna kontrollera och utvirdera verksamheten oavsett drift-
form (prop. 1998/99:66, s.74). Med denna utgingspunkt har
skapats en reglering 1 syfte att samordna den kommunala revi-
sionen och revisionen av kommunala féretag.

Revisorerna 1 en kommun eller ett landsting ska granska all
verksamhet som bedrivs inom nimndernas omriden men ocksd
verksamheten 1 kommunala féretag (9 kap. 9 § forsta stycket KL).
Granskningen av de kommunala féretagen ska ske genom de revi-
sorer eller lekmannarevisorer som utsetts 1 foretagen enligt 3 kap.
17 eller 18 § KL. Som beskrivits ovan finns ett personsamband
mellan de kommunala revisorerna och lekmannarevisorerna 1 kom-
munala féretag.

Kommun- och landstingsrevisorer ska &rligen limna en revi-
sionsberittelse till fullmiktige. Till denna ska fogas bl.a. revisions-
berittelser f6r kommunala féretag och granskningsrapporter frin
lekmannarevisorer 1 sddana foéretag (9 kap. 16 §). Vidare innehéller
8 kap. lagen (1997:614) om kommunal redovisning bestimmelser
om att upplysningar ska limnas i en s.k. sammanstilld redovisning
om s3dan kommunal verksamhet som bedrivs genom andra juri-
diska personer 1 vilka kommuner eller landsting har ett betydande

inflytande.

9.4.5  Principer for styrning av kommun- och landstingsdgda
bolag

Sveriges Kommuner och Landsting har i publikationen Principer for
styrning av kommun- och landstingsigda bolag, 2006, behandlat
frigor om dgarstyrning av kommunala aktiebolag. I publikationen
anges vissa principer for styrning, avsedda att utgora ett stod for
kommuners och landstings arbete med bolagsstyrning. Principerna
bygger i viss utstrickning pd Svensk kod fér bolagsstyrning (se
avsnitt 9.3.3.

I publikationen anges bl.a. féljande (s.5f.). Nir kommunen
eller landstinget viljer att ha verksamhet 1 aktiebolag dr det viktigt
att kommunen eller landstinget 4r en aktiv dgare. Att vara aktiv
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dgare innebir bla. att [dpande utvirdera verksamheten och verk-
samhetsformen, bolagets strategier och maél, hur dessa passar i
kommunens eller landstingets 6vriga verksamhet samt hur bolags-
verksamheten skots av bolagsstyrelse och foretagsledning.

Nir kommunen eller landstinget bedriver verksamhet 1 aktie-
bolagsform méste fullmiktige enligt 3 kap. 17 § KL “faststilla det
kommunala indamaélet” med bolagets verksamhet. Det viktigaste
styrinstrumentet fér kommun- och landstingsidgda bolag ir dirfor
bolagsordningen dir det kommunala indamélet med verksamheten
iterfinns. Bolagsordningens regler om syfte och verksamhetsfére-
mal ger sillan uttémmande svar nir det giller att avgora hur inda-
mélet ska forverkligas i bolagets verksamhet. Kommunen eller
landstinget bor i1 dgardirektiv utveckla hur indamélet med verk-
samheten ska uppnds. S&dana igardirektiv kan omfatta bide verk-
samhetsmal och ekonomiska mal.

Den formella styrningen i bolagsordning och dgardirektiv ir inte
tillricklig for ett aktivt dgarskap. Det krivs ocksd informell styr-
ning 1 form av samrid och dialog mellan kommunen eller lands-
tinget och bolagen. Dialog mellan igare och bolag bor ske ter-
kommande. Genom dialog kan igarens forvintningar pd bolaget
tydliggdéras och igarens uppfattning om innebérden 1 bestim-
melserna i bolagsordning och dgardirektiv utvecklas.

I dialogen mellan kommunen eller landstinget och bolagen bor
bl.a. frigor om bolagets férhillande till kommunkoncernen 1 6vrigt,
férvintningar pd verksamhet och resultat och strategiska frigor
som berér dgaren och bolaget behandlas. Agaren och bolaget bor i
synnerhet samrdda for att identifiera frigor som kan vara av princi-
piell beskaffenhet eller annars av storre vikt pd ldng och kort sikt.

Sveriges Kommuner och Landsting har behandlat frigor om
dgarstyrning av kommunala aktiebolag dven 1 andra publikationer,
t.ex. Att dga tillsammans, 2008. I denna publikation behandlas olika
vigar att utveckla styrningen av deligda bolag, frimst genom nigon
form av igarsamrdd. Bla. anges att samverkansavtal, som iven kan
benimnas aktieigaravtal eller konsortialavtal, dr ett nédvindigt in-
strument vid deligande av bolag. Det konstateras ocksg att det kan
behévas ndgon form av dgarsamrdd. Den form f6r detta som visat
sig fungera bist anges vara nir samrid sker mera formellt 1 ett s.k.
dgarsamrddsorgan. I publikationen anges vidare bl.a. att fullmiktige
eller det organ som har dgarrollen bér utse vilka som ska sitta i
samrddsorganet och hur de ska agera samt att dessa personer med
fordel dven bér utses som ombud pd bolagsstimman.
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Det finns knappt 400 aktiva féretag som har staten som huvud-
dgare genom en statlig myndighet eller som ingdr i en koncern vars
aktier huvudsakligen dgs av staten.' Dessa foretag kan i stora drag
delas in 1 tre grupper. Den forsta utgdrs av ett femtiotal féretag och
foretagskoncerner vars moderbolag férvaltas av regeringen genom
myndigheten Regeringskansliet och som till omsittning ir den i
sirklass storsta av dessa grupper. I de koncerner dir moderbolaget
forvaltas av Regeringskansliet finns drygt 200 dotterbolag (utéver
moderbolagen). Den andra gruppen foretag utgoérs av dem som
forvaltas av universitet och hégskolor och ir cirka 100 till antalet.
Den tredje gruppen utgdrs av ett fital foretag som forvaltas av
staten genom andra myndigheter.

10.1 Foretag under Regeringskansliets forvaltning
10.1.1 Oversikt

Under regeringens férvaltning finns ett femtiotal bolag och kon-
cerner som forvaltas av Regeringskansliet. Av dessa ir ett fyrtiotal
heligda och tre ir borsnoterade. Drygt hilften av foretagen arbetar
under marknadsmissiga villkor medan 6vriga ir foretag med delvis
sirskilda samhillsintressen.” Det 6vergripande mélet fér regeringen
ir att foretagen ska skapa virde och i férekommande fall se till att
de uttryckta samhillsintressena infrias. Foretagen finns inom ett
antal olika verksamhetsomrdden och det uppskattade sammanlagda
virdet av de forvaltade statligt dgda foretagen uppgick i slutet av
2009 tll cirka 350 miljarder kronor (exklusive de bérsnoterade
bolagen).

! De tre foretag (SAS, Telia, Nordea) som ir bérsnoterade och dir staten ir minoritetsigare
ir t.ex. ej inkluderade.
2 Killa: Verksamhetsberittelse for féretag med statligt 2gande 2008 och 2009.
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Foretagen kan, som nimnts, delas in i tvd grupper. Den forsta
gruppen avser foéretag som verkar under marknadsmdssiga villkor.
De verkar pd marknader som ir helt kommersiella och dirmed
priglas av fritt tilltride och konkurrens. Agaren, dvs. staten, stiller
marknadsmissiga resultatkrav som baseras pid en virdering av
foretagen. For de flesta bolagen har dgaren sirskilt uttrycka avkast-
ningsmal.

Den andra gruppen ir foretag med delvis sirskilda sambills-
intressen. De verkar pd marknader med sirskilda forbehdll, varav
vissa delvis eller helt saknar konkurrens, medan andra ir fullt kon-
kurrensutsatta. For dessa foretag sitts sirskilda mal, dir kraven pa
avkastning 1 vissa fall avviker frdn vad som ir normalt 1 konkurrens-
utsatta verksamheter.” Utvirderingen och uppféljningen baseras
bl.a. pd sambhillspolitiska eller sektorspolitiska mil och krav.
Graden av samhillsintresse och dgarens styrning skiljer sig mycket
dt 1 denna grupp.

Nedan redovisas de aktiebolag som forvaltas av Regerings-
kansliet utifrdin denna uppdelning. Foretag med delvis privat
igande redovisas for sig. Bolag dir staten har en dgarandel under
20 procent redovisas inte och inte heller féretag som har sin huvud-
sakliga verksamhet utanfér Sverige eller vars verksamhet idr vilande.

Inledningsvis redovisas de bolag som arbetar under marknads-
missiga former och ir heligda av staten (&r 2009). Dessa har,
tillsammans med dotterbolag, en samlad omsittning om ca
305 miljarder kronor. Nistan alla av dessa bolag har ocksd dotter-
bolag, vilka till antalet ir cirka 170, med mycket varierande storlek
och intensitet pd verksamheten. Ett mindre antal av dotterbolagen
har dven andra dgare in f6éretag 1 den egna koncernen, vilka kan vara

offentliga eller privata. Gruppen domineras av Vattenfall AB och
LKAB.

? Verksamhetsberittelse for foretag med statligt 2gande 2008, s. 41.
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Tabell 10.1 Statligt heldagda foretag som verkar under marknadsmassiga

villkor*
Omsattning, Dotterholag,
miljoner kr, ar 2009 antal
Fastigheter
Akademiska Hus AB 4927 9
Specialfastigheter Sverige AB 1342 6
Vasallen AB 217 36
Jernhusen AB 868 15
Transporter
Green Cargo AB 5 889 6
SJ AB 8741 8
Swedavia AB (nytt)
Gruvnédring, skogsbruk, energi
LKAB 11 558 11
Sveaskog AB 6034 13
Vattenfall AB 205 407 46
Bygg- och konsultverksamhet
inom transport och infrastruktur
Svevia AB 7941 -
Infranord AB (nytt) -
Vectura Consulting AB 1083 -
Verksamhet inom juridik,
ekonomi, vetenskap och teknik
Lernia AB 1591 6
Arbetslivsresurs AR AB 246 -
Swedesurvey AB 54
Teracom AB 3402 2
Svenska rymdaktiebolaget 994 3
Sveriges Bostads-
finansieringsaktiebolag, SBAB 1519 2
ESS AB
Fouriertransform AB 21
Handel
Apoteket AB 43073 3

* Killa till tabeller i detta avsnitt dr Verksamhetsberittelse f6r foretag med statligt dgande
2009, PAR AB samt respektive féretags webbsida.
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Omséttning, Dotterbolag,
miljoner kr, ar 2009 antal
Apotek Produktion &
Laboratorier AB (nytt)
Apoteksgruppen
i Sverige Holding AB (nytt) 2
Totalt 304 907 168

En kort beskrivning av féretagen i tabellen ovan foljer.

Fastighetsbolagen férvaltar och féridlar 1 huvudsak fastigheter
for nuvarande eller tidigare statliga dndamadl. T vissa fall har upp-
dragen vidgats dven mot privata kunder.

SJ] AB driver persontrafik och Green Cargo AB driver gods-
trafik och bdda bildades &r 2001 vid bolagiseringen av affirsverket
Statens jirnvigar. Swedavia AB ir ett bolag som ansvarar for drift,
utveckling och finansiering av de flygplatser som tidigare férval-
tades av Luftfartverket. Bolaget bildades den 1 april 2010.

Konsultféretagen inom transporter, de under 2008 bildade
bolagen Svevia AB, Vectura Consulting AB samt Infranord AB
(bildat 2009), har samtliga sitt ursprung fran de affirsenheter inom
Banverket och Vigverket (numera Trafikverket) som varit verk-
samma p3 konkurrensutsatta marknader. Sista dret (2009) som
Banverket produktion var en myndighet innan den delen bolagi-
serades var storre delen av férsiljningen riktad till Banverket.’
Trafikverket ir fortfarande en mycket viktig bestillare for de bolag
(Svevia AB och Infranord AB) som tidigare i huvudsak utgjorde
produktionsavdelningar 1 ddvarande Vig- och Banverken. Upp-
handlingen sker dock 1 konkurrens.

Under &r 2008 bildades dven Fouriertransform AB. Bolaget har
till syfte att inom fordonsklustret investera i eller finansiera bolag
som bedriver forsknings-, utvecklings- och investeringsverksamhet
som ska leda till kommersialiserbarhet.

Lernia AB (bildat av tidigare AMU-gruppen) erbjuder tjinster
inom kompetensférsorjning, bemanning, utbildning m.m. till
foretag och organisationer. Arbetslivsresurs AR AB arbetar med
arbetslivsinriktad rehabilitering med tjinster som ska leda till
tergdng till arbetslivet. Swedsurvey AB marknadsfér och siljer
svenskt kunnande inom lantmiteriomridet utomlands. Teracom
AB var tidigare en del av Televerket och ir idag en fristdende

5 Banverket och Svevia AB:s Arsredovisningar for 2009.
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nitoperatdér som distribuerar tv-program och telekomtjinster till
hushdll och foretag i Sverige. Svenska rymdaktiebolaget bedriver
rymdverksamhet med kommersiell inriktning och svarar f6r driften
av Esrange Space Center. Sveriges Bostadsfinansieringsaktiebolag,
SBAB, ir ett bolineféretag som bl.a. ska bidra till mingfald och
konkurrens pd marknaden {6r boldn och inlining frin allminheten.
European Spallation Source ESS AB ir ett bolag som ska bygga och
driva en avancerad forskningsanliggning i Lund.

Apoteket AB har sedan 1 juli 2009 inte lingre ensamritt pd
likemedelstérsiljning i Sverige. Frin 1 maj 2010 ir Apoteket AB
direktigt av staten. Ur den tidigare apoteksgruppen hirrér, utéver
Apoteket AB, ytterligare tre bolag som direktigs av staten.

Samtliga dessa foretag (ovan) bedriver verksamheter som gene-
rerar egna inkomster och som har resultatkrav frin igaren. Deras
marknader anses av regeringen ocksd priglas av konkurrens med
undantag for nigra av fastighetsbolagen (Jernhusen AB, Special-
fastigheter AB och Akademiska hus AB) som delvis verkar pd
marknader med ensamstillning. Aven SOS Alarm Sverige AB har
delvis en ensamstillning pd marknaden. Teracom AB har delvis en
monopolstillning och Systembolaget har ett lagstadgat monopol pd
forsiljning av alkoholhaltiga drycker i detaljhandeln.

Foretag med delvis privata dgare torde inte kunna uppfylla
kontrollkriteriet och redovisas dirfér endast 6versiktligt (jfr avsnitt
4.6.3). Foretag som arbetar under marknadsmissiga former och
som ocksd har privata dgare inkluderar bl.a. de borsnoterade fore-
tagen.

Tabell 10.2 Statligt deldagda foretag som verkar under marknadsmassiga

villkor
Statens dgarandel i %  Privat dgarandel i %

Delégda firetag
Posten Norden AB 60 40
AB Svensk Bilprovning® 52 48
Bdrsnoterade firetag
Nordea Bank AB 20 80
SAS AB 21 79
TeliaSonera AB 37 63

¢ AB Svensk Bilprovnings samhillsuppdrag upphérde den 1 juli 2010.
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Av de foretag som har att tillgodose sirskilda samhillsintressen
finns ett mindre antal som har bide en statlig och en privat dgare
(se tabell nedan). De har en sammanlagd omsittning pd cirka
300 miljoner kronor. De har totalt ett tiotal dotterbolag, varav de
flesta dgs av Innovationsbron AB.

Tabell 10.3 Statligt delagda bolag vilka delvis har sarskilda
samhallsintressen

Statens agar- Annan svensk Privat
andel i % offentlig agar-
agarei % andel i %
V.S. VisitSweden AB 50 50
AB Svenska Miljostyrningsradet 85 10 5
AB Bostadsgaranti 50 50
Norrland Center AB 33 66
Innovationshron AB 84 16

Foér de bolag som delvis har sirskilda samhillsintressen och som i
sin helhet har offentliga igare uppgir den samlade omsittningen till
cirka 45 miljarder kronor. Tv4 av bolagen har ett blandat statligt
och kommunalt dgande (Botniabanan AB och SOS Alarm Sverige
AB), 6vriga ir helt statligt dgda.

Tabell 10.4 Offentligt heldagda foretag vilka delvis har sarskilda
samhallsintressen

Omséttning, Dotterbolag, antal
miljoner kr, ar 2009
Infrastruktur
Arlandabanan Infrastructure AB 65 -
Botniabanan AB 1 556 -
AB Gota kanalbolag 38 -
Svensk-Danska Brofdrbindelsen
SVEDAB AB 1
Kultur
Kungliga Dramatiska Teatern AB 267 -
Kungliga Operan AB 487 -
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Omséttning, Dotterbolag, antal
miljoner kr, ar 2009

Handel och spel

Systembolaget AB 23 336 3
AB Svenska Spel 8070 6
Ovriga

Samhall AB 6 686 -
SOS Alarm Sverige AB 808 2
Statens Bostadsomvandling AB Sho 16 2
Swedfund International AB 87 -
Almi Féretagspartner AB 868 19
RISE Research Institutes

of Sweden Holding AB 628 4
AB Svensk Exportkredit 1994 27
Apotekens service AB (nytt)

Totalt 44 906

Arlandabanan Infrastructure AB har 1 uppdrag att fér statens
rikning genomféra ett mellan staten och niringslivet samfinan-
sierat infrastrukturprojekt, Arlandabanan mellan Stockholm och
Arlanda.

Botniabanan AB har regeringens uppdrag att bygga en jirnvig
mellan Kramfors och Ume3, Botniabanan. Staten dger 91 procent i
bolaget och kommunerna Kramfors, Ornskoéldsvik, Nordmaling
och Umed resterande 9 procent. Verksamheten finansieras till
storre delen genom l3n 1 Riksgildskontoret.

AB Goéta kanalbolag svarar for skotsel och drift av Géta kanal.
Av de totala intikterna pd 36 miljoner kronor bidrog staten med ca
15 miljoner kronor. Ovriga intikter kommer frin den egna verk-
samheten samt olika former av stéd, bl.a. frin kommuner, lands-
ting och EU.

Svensk-Danska Broférbindelsen SVEDAB AB ir ett statligt
aktiebolag som iger Oresundsbrons svenska landanslutningar och
50 procent av Oresundsbrokonsortiet, vilket i sin tur svarar for
drift och finansiering av Oresundsbron. Den andra hilften igs av
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ett danskt bolag, A/S Oresund. SVEDAB finansierar sin verk-
samhet genom l3n 1 Riksgildskontoret.

Kungliga Dramatiska Teatern AB och Kungliga Operan AB ir
Sveriges nationalscener inom teater och opera och finansieras till
overvigande del (ca 80 procent) av statliga bidrag.

AB Svenska Spel bedriver spelverksamhet och finansierar helt
sin egen verksamhet. Systembolaget AB har ensamritt {6r att silja
alkoholhaltiga drycker i detaljhandeln och igs av staten av alkohol-
politiska skil. Verksamheten finansieras av den egna férsiljningen
och har utdelningskrav.

Samhall AB:s uppdrag ir att utveckla personer med funktions-
nedsittning genom arbete genom att foretaget producerar efter-
frigade varor och tjinster pd en konkurrensutsatt marknad. Sam-
hall AB har idgarkrav pd att verksamheten ska bedrivas med l6n-
samhet. Samhall AB har tvi inkomstkillor, dels férsiljning av varor
och tjinster (ca 3 miljarder kronor), dels statens merkostnadser-
sittning for det arbetsmarknadspolitiska uppdraget (ca 4 miljarder
kronor). En del av forsiljningen vinder sig till kommunala eller
statliga myndigheter.

SOS Alarm Sverige AB igs av staten och ett heligt dotterbolag
till Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) till lika stora delar.
Bolaget driver 18 SOS-centraler éver hela landet. SKL ér 1 sin tur en
ideell férening dir Sveriges samtliga kommuner och landsting ir
medlemmar.

Foretagets tv8 huvudgrenar ir dels sambhillstjinster som i
huvudsak utgérs av 112-numret med bl.a. utalarmering av ridd-
ningstjinst och ambulans, dels sikerhets- och jourtjinster som bl.a.
omfattar olika larmtjinster och trygghetslarm, krisjour for
organisationer och féretag och hindelseinformation till myndig-
heter och medier. Verksamheten avseende nédnumret 112 regleras
1 ett avtal med staten. Bolagets kunder ir framfér allt staten, lands-
ting och kommuner.

SOS Alarm Sverige AB har tvd dotterbolag. Det ena ir YouCall
Sverige AB vars produktion och férsiljning av telefontjinster
erbjuds utover SOS Alarms Sverige AB:s ordinarie verksambhet.
YouCall Sverige AB igs av SOS Alarm Sverige AB till 70 procent
samt av Pited Niringsfastigheter AB (heligt av Pited kommun) till
30 procent. Det andra dotterbolaget ir Rescue Electronic AB som
levererar utrustning for larmmottagning till kommunal riddnings-

tjanst och till ambulanssjukvirden. Bolaget ir heligt av SOS Alarm
Sverige AB.
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Statens Bostadsomvandling AB (SBO) har tll uppdrag att
stddja kommuner med overtalighet 1 bostadsbestindet genom att
forvirva, idga, forvalta, och utveckla eller avveckla fastigheter
genom forsiljning, rivning eller dteranvindning som &vertas frin
kommunala bostadsféretag eller kommuner. Intikterna ir hyres-
intikter och finansiella intikter.

Swedfund International AB erbjuder riskkapital och kompetens
for investeringar i Afrika, Asien, Latinamerika samt Osteuropa,
dock inte EU-linder. Intikterna kommer i huvudsak frin den egna
verksamheten.

Almi Féretagspartner AB har till uppdrag att frimja utveck-
lingen av konkurrenskraftiga smi och medelstora féretag samt
stimulera nyféretagandet i syfte att skapa tillvixt och férnyelse i
svenskt niringsliv. Bolaget erbjuder framfér allt tvd tjinster, finan-
siering och rddgivning. Bolaget dgs av staten och ir moderbolag i en
koncern med 19 dotterbolag. Dessa idgs till 51 procent av moder-
bolaget och till 49 procent av regionala dgare, bl.a. landsting och
regionférbund. Dotterbolagens styrelser bestir av politiker och
representanter frdn det regionala niringslivet. I de regionala
bolagen bedrivs den operativa verksamheten. Moderbolagets upp-
gift dr att svara foér ledning, samordning, utveckling av verksam-
heten och nya tjinster samt service i koncerngemensamma funk-
tioner.

10.1.2 Om Regeringskansliets forvaltning av féretag

Regeringen forvaltar och férfogar 6ver statens tillgdngar, om de
inte avser riksdagens myndigheter eller 1 lag har avsatts till sirskild
forvaltning (9 kap. 8 § forsta stycket RF). Riksdagen beslutar om
grunder for forvaltningen av och forfogandet 6ver statens till-
gdngar. Riksdagen kan ocksd besluta att en 8tgird av ett visst slag
inte fir vidtas utan att riksdagen har medgett det (9 kap. 9 § RF).
Detta dr ramen for det forvaltningsmandat regeringen har for
forvaltningen av féretag med statligt igande. Uppdraget innebir att
regeringen under vissa forutsittningar behover riksdagens god-
kinnande vid visentliga indringar av f6éretagets inriktning, bl.a. vid
kapitaltillskott samt for forsiljningar och kép av aktier eller andra
forindringar av dgandet (se avsnitt 6.1).

Av 8kap. 4§ budgetlagen (2011:203) framgir att regeringen
inte utan riksdagens bemyndigande f&r minska statens dgarandel i
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foretag dir staten har hilften eller mer dn hilften av rosterna for
samtliga aktier eller andelar. Regeringen fir diremot silja statens
andelar i féretag dir staten har mindre idn hilften av résterna, om
inte riksdagen har bestimt annat for foretaget. Riksdagsbeslut
krivs inte f6r utdelningar, eftersom det ingir i den I6pande for-
valtningen. Det krivs inte heller riksdagsbeslut for forvirv, avytt-
ringar eller nedliggningar som foretag genomfor inom den verk-
samhetsinriktning som riksdagen beslutat.

Beslut som ror foretagen foljer férvaltningsregler inom Rege-
ringskansliet. Vid irendehantering tillimpas bl.a. regelverket for
offentlighet och sekretess. Bolagens verksamhet styrs frimst
genom de riksdagsbeslut och eventuellt ytterligare bestimmelser i
lag vilka avspeglas bolagsordningen. Ett fital bolag har avtal slutna
med idgaren angiende verksamheten. Foretag verksamma inom en
viss sektor kan lyda under sirskild sektorslagstiftning, till exempel
postlagen (2010:1045) och lagen (2003:389) om elektronisk kom-
munikation.

Likt andra dgare har staten olika verktyg for att piverka och
styra féretagen (se avsnitt 9.3.3).

10.1.3 Statliga foretag och offentlig upphandling

Statliga foéretag som ir offentligt styrda organ omfattas av regel-
verket om offentlig upphandling. Definitionen av begreppet offent-
ligt styrda organ innefattar bl.a. att féretaget ska std under en viss
offentlig kontroll eller finansiering samt att foretaget tillgodoser
behov i det allminnas intresse, under férutsittning att behovet inte
ir av industriell eller kommersiell karaktir (se avsnitt 2.2.2).

Dévarande Nimnden for offentlig upphandling (NOU) utredde
pa regeringens uppdrag ar 1999 vilka av ca 270 statliga bolag som
var upphandlande enheter. Nimnden bedémde att ca 130 av
bolagen var upphandlande enheter men 50 av dessa bolag delade
inte den uppfattningen.

Riksrevisionen gjorde en uppfoljning ar 2006 och konstaterade
att det 1 vissa fall dr oklart vilka statliga bolag som ska tillimpa
LOU.” Granskningen visade ocksd att det ir osikert om de statliga
bolag som uppger att de foljer lagen verkligen gor det och att det
inte finns ndgra sanktioner som ger bolagen skil att f6lja LOU.
Riksrevisionen menade att det dirmed finns en uppenbar risk att

7 Riksrevisionen, Statliga bolag och offentlig upphandling, RiR 2006:15.
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flera statliga bolag inte upphandlar i konkurrens enligt kraven 1i
LOU.

I budgetpropositionen fér 2007 anférde regeringen bla. att
frigan huruvida statliga bolag ir upphandlande enheter eller inte
avgors av domstolarna och i sista hand av EG-domstolen (numera
EU-domstolen), oavsett vad bolagen sjilva anser i frigan.*

Det vore ett enkelt antagande att gora att de statligt dgda foéretag
som av regeringen bedémts arbeta under marknadsmissiga former
inte kan forvintas anvinda reglerna om offentlig upphandling med
hinvisning till undantagen f6r kommersiella foretag.

I december 2007 skrev Konkurrensverket till regeringen och pa-
talade att AB Svenska Spel av verket bedémdes vara en upphand-
lande myndighet och att bolaget miste folja de lagar och regler som
giller for alla upphandlande enheter och myndigheter. Svenska Spel
svarade 1 en skrivelse att bolaget inte delar den bedémningen och
inte anser sig behova folja upphandlingsreglerna, bla. eftersom
Svenska Spel dr verksamt pd en ”i hogsta grad konkurrensutsatt
marknad”. Konkurrensverket har i en skrivelse frin februari 2008’
anfort att verket stdr fast vid sin tidigare bedémning att Svenska
Spel tillgodoser ett allminnyttigt behov och att bolaget inte kan
anses ha som huvudsyfte att ge vinst. Dirmed ska bolaget f6lja
reglerna om offentlig upphandling. Kammarritten i Stockholm har
i en dom'® i november 2009 bedémt att Svenska spel ir ett offent-
ligt styrt organ som vid tillimpning av LOU ska jimstillas med
upphandlande myndighet. Efter 6verklagande har Regeringsritten
(numera Hogsta forvaltningsdomstolen) inte meddelat prévnings-
tillstdnd.

Riksrevisionen har i en rapport om upphandling av statliga
bolag' kritiserat Sveaskog AB, som ingdr i kategorin bolag som
arbetar under marknadsmissiga former, f6r att de inte tillimpar
reglerna for offentlig upphandling. Sveaskog delade inte Riks-
revisionens bedémning och menade att de var ett kommersiellt
bolag som inte behéver tillimpa LOU. Aven Akademiska hus AB
har av Konkurrensverket bedémts vara en upphandlande myndig-
het, 1 strid med bolagets egen uppfattning (se avsnitt 10.2.4).

Sammanfattningsvis visar exemplen ovan att det inte ir sjilvklart
att dessa bolag, som av regeringen anses arbeta under marknads-

§ Prop. 2006/07:1, utgiftsomride 24, s. 57.

Konkurrensverket, AB Svenska Spels tillimpning av LOU, dnr 71/2008.
' Dom den 9 november 2009 i mél nr 6937-09.

" Riksrevisionen, Statliga bolag och offentlig upphandling, RiR 2006:15.
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missiga former, generellt ir undantagna frin reglerna om offentlig
upphandling med hinvisning till undantag fér kommersiella fére-
tag. Det som styr bedémningen ir det behov som bolagen upp-
fyller.

10.2 Foretag som forvaltas av universitet och
hogskolor

10.2.1 Bakgrund

All hogre utbildning 1 Sverige bedrivs vid statliga universitet och
hogskolor eller av enskilda utbildningsanordnare som har ritt att
utfirda examen. Utbildning pd forskarnivd bedrivs vid universi-
teten, som har generell ritt att utférda examina pa forskarnivi, och
vid de hogskolor som har ritt att utfirda examen pd forskarnivd
inom ett s kallat vetenskapsomride. Jimfort med minga andra
linder bedrivs en storre del av den statligt finansierade forskningen
1 Sverige vid universitet och hégskolor.

Ett universitet eller en hogskola leds av en styrelse. Styrelsen
bestdr av 15 ledamoter, varav 8tta utses av regeringen pa forslag av
respektive lirosite. Styrelsen fattar beslut i viktigare frigor om
universitetets eller hégskolans organisation och ekonomi. Rektor
leder och skoter den dagliga verksamheten. Regeringen beslutar om
regleringsbrev f6r universitet och hégskolorna pd samma sitt som
for statliga myndigheter i dvrigt.

Det finns 14 universitet och 21 statliga hogskolor 1 Sverige med
en statlig huvudman. Efter forslag 1 regeringens proposition
Forskning for kunskap och framsteg (1992/93:170) fick universiteten
och hégskolorna ritt att 1 bolagsform bedriva sidan forskning som
inte med fordel kunde utféras inom respektive liroanstalt. Forsk-
ningsforetagen skulle arbeta i nira anslutning till moderorganisa-
tionen fér att mojliggdra utbyte av personal och samutnyttjande av
exempelvis avancerad vetenskaplig utrustning. Men forsknings-
bolagen skulle ocksd kunna arbeta pd normala, kommersiella villkor
med forskande personal anstilld pd de villkor och férutsittningar
som giller i niringslivet.

Detta fick flera universitet och hogskolor att bilda heligda
holdingbolag som 1 flertalet fall fungerar som stéd, rddgivare och
delvis finansiir f6r bolag och projekt dir stéd for kommersia-
lisering av forskningen vid universiteten ir viktiga uppgifter. Dessa
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aktiebolag organiserades som holdingbolag som igs av staten och
som frin och med 1998 forvaltas av universitet och hogskolor.
Varje enskilt holdingbolag har i sin tur organiserat sina verksam-
heter 1 olika dotterbolagsstrukturer, t.ex. f6r kommersiell utbild-
ning, akademisk avknoppning, inkubatorverksamhet etc. I dessa
dotterbolag férekommer dven externt dgarkapital.

10.2.2 Bolagens verksamhet

Det finns f6r nirvarande 15 holdingbolag som arbetar med skilda
strategier och l18sningar fér hur grinsdragningar mellan holding-
bolagets och respektive lirosites uppgifter ska goras. Enligt en
kartliggning av holdingbolagen? ir dessa i de flesta fall mycket
nira integrerade i lirositets arbete, bl.a. pd s& sitt att personal delas
mellan bolag och myndighet.

Foljande lirositen har fitt regeringens tillstdnd att inritta
holdingbolag.

Tabell 10.5
Larosite Holdingholag Bolagsstruktur
Goteborgs universitet Holdingbolaget vid Tiotal hel- eller majoritetsagda
Géteborgs universitet AB bolag samt intressebolag i huvud-
sak for att kommersialisera forsk-
ningsresultat
Karlstads universitet Karlstads universitet Ett helagt dotterbolag, uppdrags-
Holding AB uthildning
Karolinska institutet Karolinska Institutet Ca sex heldgda bolag samt an-
Holding AB delar i projekt och utvecklings-
bolag i huvudsak for att kom-
mersialisera forskningsresultat
Kungl. Tekniska KTH Holding AB Ca fem hel- eller majoritetsagda
hogskolan (KTH), bolag samt andelar i projekt och
Stockholm utvecklingsbolag i huvudsak for
att kommersialisera forsknings-
resultat
Linkdpings universitet Universitetsholding i Tre heldgda bolag. Intressen i ca
Linkdping AB 18 bolag i huvudsak for att kom-
mersialisera forskningsresultat
Linnéuniversitetet Véxjo University Senast startat, ar 2007.
(Véxjo och Kalmar) Development AB

12 Swedish institute for studies in education and reserch, Kartliggning av holdingbolag kring
universitet och hogskolor, 2006.
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Laroséte Holdingbolag Bolagsstruktur
Lulea tekniska Holding AB vid Lule Fatal intressebolag i huvudsak for
universitet tekniska universitet att kommersialisera forsknings-

resultat

Lunds universitet

Lunds Universitets
Utvecklingsaktiebolag

Delédgare i ett 35-tal bolag i
huvudsak for att kommersialisera
forskningsresultat

Stockholms universitet

Stockholms universitet
holding AB

Tre dotterbolag samt mindre an-
delar i andra bolag i huvudsak for
att kommersialisera forsknings-
resultat samt uppdragsutbildning

Sveriges lantbruks-
universitet, Uppsala

SLU Holding AB

Ager mindre 4n 20% i sex andra
bolag

Umea universitet

Uminova Holding AB

Ett helagt dotterbolag samt
intresseandelar i andra bolag

Uppsala universitet

Uppsala universitets
utveckling AB

Ca fem hel- eller majoritetsdgda
bolag (varav tva vilande) samt
engagemang i ett fyrtiotal projekt-
och utvecklingsholag

Hogskolan i Boras

Hogskolan i Boras
Holdning AB

Ett heldgt dotterbolag, uppdrags-
utbildning

Hogskolan i Halmstad

Hoégskolan i Halmstad
utvecklingsholag HHUAB

Ett dotterbolag i huvudsak for att
kommersialisera forsknings-
resultat

Hogskolan Kristianstad

Hogskolan Kristianstad
Holding AB

Ett heldgt dotterbolag, uppdrags-
utbildning

Omfattningen pd den verksamhet som bedrivs inom ramen for
holdingbolagen eller de bolag som dessa har dgarintressen 1 varierar
kraftigt. Totalt omsitter bolagsverksamheten mellan 300 och
400 miljoner kronor beroende pd engagemanget i olika bolag. Ut-
over holdingbolagen finns ytterligare ett trettiotal bolag som ir
direkt eller indirekt heligda av holdingbolagen.

Det finns 1 huvudsak tvd grundliggande inriktningar av verk-
samhet som 1dag bedrivs inom holdingbolagen. Den férsta, och
vanligast forkommande, ir att forskning och kompetens vid
svenska lirositen ska kommersialiseras genom nyforetagsstart
eller, vilket ir mindre vanligt fé6rekommande, genom immaterial-
rittsskydd och efterféljande forsiljning och licensiering av dessa
rittigheter. For det andra bedriver flera av holdingbolagen andra
typer av verksamheter sdsom bl.a. professionell utbildningsverk-
samhet, konsultverksamhet respektive uppdragsforskning. Dessa
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bolag varierar 1 ambition frin att vara verktyg foér en enskild
forskargrupps ambitioner till att vara affirsdrivande konsultbolag
med bas i universitetets forskningskompetens.

Holdingbolagens syfte ir att driva lénsam verksamhet. De styrs
av ABL och bolagsordningar samt igardirektiv. Aven om statens
dgande av holdingbolagen forvaltas av berérda universitet och hog-
skolor finns vissa begrinsningar. Exempelvis anges i bolagsord-
ningarna att dessa inte fir indras utan regeringens medgivande.
Universiteten och hogskolorna fir vidare inte sjilva tillskjuta medel
till holdingbolagen genom att ta 1 ansprik resurser som anslagits
f6r annat dndamal, t.ex. grundutbildning.

Regeringen tillsatte ir 2006 en forhandlare med uppdrag att bl.a.
préva om holdingbolagen kunde samlas i firre men starkare en-
heter. I forhandlarens rapport" redovisades férslag avseende bl.a.
holdingbolagens styrning, regelverk och anvindning av resurser.
Forhandlaren konstaterade att 1 flera fall ir bolagen mycket nira
integrerade med lirositets arbete, pd s& sitt att personal delas
mellan bolag och myndighet. Organisationen av holdingbolagen si
vil som organisationen av vissa av universitetens uppgifter kan
dirfor i flera fall vara mer eller mindre synonym. Dirigenom kan
bolagen dessutom dra nytta av lirositenas goodwill i sdvil inre som
yttre kontakter. I andra fall ir holdingbolagens organisationer mer
sjilvstindiga i sin verksamhet och dessa holdingbolag kan betydligt
mera medvetet ha rekryterat kompetens frdn annat hill in universi-
tetet sjilvt. Holdingbolagen har successivt byggt allt starkare rela-
tioner till sitt omkringliggande regionala nitverk och till varandra.
Vidare ir en sammantagen bild av holdingbolagen att snart sagt
samtliga 1 dag arbetar nira den centrala ledningen for lirositena.

Universitetens och hogskolornas samarbete med holdingbolag
har direfter bl.a. behandlats i regeringens proposition Ett lyft for
forskning och innovation (prop. 2008/09:50). Regeringen konsta-
terade att holdingbolagen har utvecklats olika beroende pd bl.a.
respektive lirosites inriktning, storlek och det omgivande nirings-
livets struktur liksom tillgdngen till extern finansiering och att det
foreldg visst behov av fértydligande av holdingbolagens verksamhet
och inriktning. Ett holdingbolag bér ha till huvuduppgift att med-
verka till att innovativa féretag med sin bas 1 forskningen vid det
aktuella lirositet kan starta och utvecklas kommersiellt. Bolagen
ska genom att dga och forvalta andelar i andra bolag bistd i

8 Argirder for en effektivare holdingbolagsstruktur, dnr U2006/8271/UH.
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kommersialiseringsprocessen av  forskningsresultat. Holding-
bolagen ska verka pd marknadsmissiga villkor. Regeringen gjorde
vidare bedémningen att holdingbolagen vid behov bor fungera 1
forhdllande till andra lirositen dn det egna, vilket regleras genom
avtal mellan holdingbolagen och lirositena.

Lirositena har ansvaret for att utse styrelser och att represen-
tera staten pd bolagsstimman. Regeringen bedémde 1 den senaste
forskningspropositionen (prop. 2008/09:50) att holdingbolagen
dven fortsittningsvis bor forvaltas av respektive lirosite. Rege-
ringen limnade i propositionen ocksd forslag avseende fortyd-
liganden om holdingbolagens anvindning av vinster och donations-
medel samt riktlinjer f6r avveckling av utvecklingsbolag. Rege-
ringen har ocksd i regleringsbrev gett lirositena 1 uppdrag att
drligen rapportera till regeringen om utvecklingen i holdingbolagen.
Redovisningen ska omfatta holdingbolagens verksamhet, utveck-
ling och uppfyllande av finansiella och andra mél som faststillts av
bolagsstimman. Lirositena forutsitts f6lja statens dgarpolicy for
statligt dgda foretag 1 sin férvaltning av holdingbolagen.

Utifrdn de riktlinjer som beskrivits ovan har universiteten och
hoégskolorna organiserat sin verksamhet pd olika sitt. Verksam-
heterna vid lirositena i Géteborg, Lund, Linkdping, Uppsala och
Karolinska Institutet dr ndgra av de mer omfattande. Nedan foljer
en kort beskrivning av nigra av bolagsverksamheterna. Dessa kan
ses som typiska fall.

Uppsala universitet har samlat sina bolag under holding-
bolaget Uppsala universitets Utveckling AB (UUAB)."* Bolaget
igs av staten genom universitetet och dess styrelse tillsitts av
lirositet genom dess rektor. UUAB ska pd affirsmissiga grunder
frimja att kunskap och idéer vid Uppsala universitet utvecklas
kommersiellt. Verksamheten bestar i att forvirva, dga, forvalta och
forsilja andelar i bolag, ofta i samverkan med externa parter.
Genom UUAB kan universitetet medverka till att licensiera ut
ny teknik eller etablera nya forskningsbaserade féretag. UUAB
kan till exempel vara en part nir en forskare vill starta ett bolag
baserat pd en idé och 1 samband med det bistd med affirsjuridik,
patentstdd och dven viss finansiering. Normalt kan UUAB
finansiera med upp till ca en halv miljon kronor mot en mindre
dgarandel, upp till cirka 15 procent. Hur stor dgarandelen ska
vara avgors fran fall wll fall 1 direkt férhandling med forskaren.

! Killor: UUAB:s arsredovisning 2009 samt hemsida.
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Moment av ridgivning och allmint stéd som tidigare fanns
inom UUAB har numera 6verforts till universitetet. Verksam-
heten finansieras genom forsiljning av portféljbolag, aktieutdel-
ningar och en mindre f6rsiljning av tjinster.

Holdingbolaget har tre aktiva och tv8 passiva dotterbolag.
Bolaget har dven ett intressebolag, Uppsala innovation Center
AB, som igs till 25 procent.

Via dotterbolaget Uppsala universitets Projekt AB kan
universitetet och forskare licensiera ut rittigheterna till patent.
Forskaren och Uppsala universitets Projekt AB sluter ett avtal
och delar pd de framtida intikterna. Bolaget kan di finansiera
patentansdkningar och bistd med affirsmissig projektledning.

UUAB ir ocks3 heligare 1 Institutet f6r personal- och féretags-
utveckling i Uppsala AB (IPF) som pd vetenskaplig grund bedriver
uppdragsverksamhet inom organisation, ledarskap och personal-
utveckling. Dessutom har UUAB engagemang i ett fyrtiotal fore-
tag som 1 huvudsak ir verksamma inom bioteknik, life science,
teknik och IT. I dessa dr dgarandelen 1 de allra flesta fall mindre in
tio procent.

Karolinska institutet (KI) forvaltar aktier 1 Karolinska Institutet
Holding AB (KIHAB) som i sin tur iger, forsiljer och forvaltar
aktier 1 projekt och tjinstebolag. KIHAB:s verksamhet innefattar
forsiljning av tjinster inom bolagsadministration. Ovrig verksam-
het bedrivs i sex heligda dotterbolag.” Aven hir ir bolagens roll att
fora over kunnande och upptickter frin KI till sambhillet och
niringslivet si att forskningsresultaten kommer till tillimpning. KI
har valt att ligga s mycket som méjligt av denna verksamhet i
koncernen, till skillnad frin till exempel Uppsala universitet som
dtertagit en del verksamhet som kan beréra kommersialiseringen av
forskningen till universitetet.

KIHAB:s dotterbolag KI Education AB (KIEdu) bedrev
tidigare uppdragsutbildning pd uppdrag av KI. Efter avgérandet i
SYSAV-malen (RA 2008 ref.26) gjordes bedémningen att verk-
samheten inte kunde bedrivas utan att féregds av upphandling. D3
valde KI att foéra 6ver verksamheten till institutet, dvs. 1 forvalt-
ningsform. Ett skil var bl.a. att man inte ville att en extern utférare
skulle kunna anvinda Kl:s varumirke for att utféra uppdrags-
utbildning. Detta piverkar hela koncernen d8 KIEdu bedrev en

15 Rrsredovisning 2009 KIHAB.
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vinstgivande verksamhet som via koncernbidrag finansierade andra
delar av koncernens verksamhet.

Stockholms universitet forvaltar pd motsvarande sitt aktierna i
Stockholms universitet Holding AB. Bolaget ska stimulera och
underlitta kommersialisering av forskningsresultat vid Stockholms
universitet. Det dr framfér allt deras dotterbolag SU Innovation
AB (heligt) som ger stéd 1 kommersiella innovationsfrigor till
forskare och studenter och fungerar som en inkubator. Dotter-
bolaget Academus AB (heligt) driver forsiljning av tjinster och
forlagsverksamhet 4t Kungliga musikhogskolan. Stockholms
universitet Holding AB innehar minoritetsandelar 1 ytterligare ett
tiotal bolag som 1 de flesta fall dgnar sig &t kommersialisering av
olika forskningsidéer.

Lunds universitet forvaltar aktierna i Lunds Universitets utveck-
lingsaktiebolag (LUAB) som beskriver sig som en katalysator fér
affirsidéer och uppfinningar och en plattform for forskare som vill
kommersialisera sin forskning inom naturvetenskap, humaniora
och samhillsvetenskap.

En av de mera omfattande verksamheterna finns vid Géteborgs-
universitet. Holdingbolaget vid Goteborgs universitet AB (GU
Holding), som ir heligt av Goteborgs universitetet, finansierar och
utvecklar nya affirer och bolag baserade pa forskningsresultat frén
universitetet. Bolaget har sedan 1996 finansierat 6ver 55 nya affirs-
idéer, som 1 ver 40 aktiebolag sysselsitter 240 personer.

Denna redovisning med exempel frin universitetens bolagsverk-
samhet ir inte fullstindig men den ger alltsd typiska exempel pd hur
verksamheten ir utformad. Sammantaget ser en klar majoritet av
lirositena holdingbolagens verksamhet som ett sitt att kom-
mersialisera forskningsresultat, underlitta foretagsbildning och in-
kubatorverksamhet samt, 1 mén av tillgdng, bidra med riskkapital.
Naigra f av lirositena ser som uppgift for holdingbolagen att iga
och férvalta och bedriva uppdragsutbildning

10.2.3 Universitetens och hégskolornas upphandling

Riksrevisionen uppdrog ar 2008 &t en konsult (AffirsConcept) att
granska nigra exempel pd om LOU ska tillimpas d& ett universitet
eller en hogskola képer tjinster frin ett holdingbolag respektive
uppdrar 8t Akademiska hus AB att uppféra en byggnad som liro-
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sitet sedan avser att hyra. Konsultens slutsats'® var att LOU var
tillimplig 1 samtliga de fyra fall som anvints som exempel. Slut-
satsen byggde pd konsultens egen bedémning av rittsliget efter
SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26) och innan inférandet av det
temporira in house-undantaget avseende upphandling frin statliga
och kommunala féretag. Konkurrensverket har kommenterat
rapporten och har inte ndgon erinran mot utredningens bedém-
ningar av de enskilda kontrakten. Riksrevisionen har skickat
rapporten till samtliga universitet och hogskolor tillsammans med
en rekommendation att de gér en beddmning av hur slutsatserna 1
rapporten paverkar den fortsatta upphandlingsverksamheten samt 1
forekommande fall samarbetet med holdingbolag och med Akade-
miska hus.

Riksrevisionen bedémer att det finns en risk att slutsatserna i
rapporten begrinsar mojligheterna for universiteten och hég-
skolorna att fullt ut samverka med holdingbolagen i enlighet med
regeringens intentioner. Riksrevisionen bedémer siledes att de
resultat som redovisas 1 rapporten kan ha betydelse for regeringens
fortsatta styrning av universitet och hogskolor.

10.2.4 Larosatena och Akademiska Hus AB

Akademiska Hus AB (Akademiska Hus) ir ett av staten heligt
bolag som har till uppgift att erbjuda universitet och hégskolor
indamailsenliga och sunda lokaler f6r undervisning och forskning.
Bolaget har ocksi ett ansvar att som férvaltare tillvarata de ekono-
miska och kulturella virden som finns i fastigheterna. Bolaget ir ett
av Sveriges storsta fastighetsbolag och hyr i huvudsak ut fastigheter
till universitet och hégskolor pd marknadsmissiga villkor. Liro-
sitena kan vilja andra lokaler in de som Akademiska Hus erbjuder
men hyr i huvudsak av bolaget.

Akademiska Hus startade sin verksamhet ar 1993 d3 Byggnads-
styrelsen bolagiserades. I samband med ombildningen upphérde
lokalférsérjningsmonopolet och myndigheter och verk var inte
lingre tvingade att hyra lokaler hos eller via Byggnadsstyrelsen.
Utvecklingen har gitt frin centraliserad lokaltilldelning till en
valfrihet dir varje hogskola och universitet sjilva svarar for sin
lokalforsérjning.

'¢ AffirsConcept i Stockholm AB, Universitets och hogskolors kép av tinster och byggentre-
prenader frin fristiende juridiska personer, 2009.

251



Statens foretag SOU 2011:43

Konkurrensverket bedéomde &r 2008 1 en granskning att
Akademiska Hus dr en upphandlande myndighet i enlighet med
LOU. Akademiska Hus begirde omprévning av beslutet och
menade att bolaget inte omfattas av bestimmelserna i LOU.
Akademiska Hus menade bla. att en mindre del av bolagets
sammanlagda lokaler ir specialanpassade 1 den omfattningen att de
inte utan en mer genomgripande omarbetning kan hyras ut till
annan hyresgist, att man dven hyr ut till privata aktdrer samt att
samtliga delar av bolagets verksamhet drivs med vinstsyfte.
Akademiska Hus anférde vidare att universitet och hdgskolor
varken har ritt eller skyldighet att hyra av bolaget.
Konkurrensverket ansig for sin del bla. att de fastigheter som
Akademiska Hus tillhandahdller och férvaltar till universitet och
hogskolor typiskt sett dr att betrakta som indamailsfastigheter
vilket man ansdg sig ha stéd for i regeringens proposition
1997/98:37, dir det bla. anférts att syftet med bolagets
verksamhet, dvs. att tillhandahilla lokaler till universitet och
hégskolor, 1 vissa situationer kan begrinsa bolagets mojlighet att
agera pd rent kommersiella grunder. Verket vidholl dirfér sin
bedémning att Akademiska hus omfattas av LOU."”

Sveriges universitets- och hégskoleférbund (SUHF) har tillsam-
mans med representanter f6r Akademiska Hus och ndgra av de
storre universiteten tillsatt en arbetsgrupp for att diskutera sig fram
till ett funktionellt forhdllningssitt som ocksd uppfyller LOU nir
det giller att gora upphandlingar fér ombyggnationer och ny-
byggnation.

10.3  Foretag vars aktier forvaltas av andra
myndigheter an Regeringskansliet

Bolag vars aktier forvaltas av myndigheter, andra in Regerings-
kansliet och universitet och hégskolor, ir numera mindre vanligt
forekommande. Regeringen har under ett antal 4r haft en inriktning
mot att vilja andra forvaltningsformer. Foljande bolag forvaltas
dock fortfarande av myndigheter.

Trafikverket forvaltar samtliga aktier 1 Tunnelpersonalen i
Malmé AB som fér Citytunnelprojektets rikning hyr lokaler och

7 Konkurrensverkets beslut den 11 mars 2009, dnr 247/2008.
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tillhandahiller personal, utrustning och inventarier.” Trafikverket
forvaltar dven statens aktier i SweRoad AB.

Den 1 april 2010 bildades aktiebolaget Swedavia AB varigenom
de flygplatser som drivits av affirsverket Luftfartsverket nu drivs i
bolagsform. Den flygledande verksamheten fortsitter att drivas av
Luftfartsverket. Bolagiseringen skedde efter riksdagens antagande
av regeringens proposition 2009/10:16, Andrad verksambetsform for
flygplatsverksambeten vid Luftfartsverket, om att dverfora delar av
Luftfartsverkets verksamhet till ett direkt eller indirekt heligt
aktiebolag. Luftfartverket har efter bolagiseringen en mindre
bolagsgrupp dir LFV Holding AB ir moderbolag och bla. LFV
Aviation Consulting AB (internationella konsulttjinster inom civil
luftfart), Entry Point North (utbildar flygledningspersonal) samt
NUAC (flygtrafiktjinster) ingir.

Affirsverket Svenska Kraftnit férvaltar tre aktiebolag. Dessa ir
SwePol Link AB, Svenska Kraftnit Gasturbiner AB och Svenska
KraftKom AB. Det forstnimnda foretaget dgs tillsammans med en
polsk intressent, de tvd 6vriga ir heligda. Svenska KraftKom AB ir
dock vilande.

Sveriges exportrdd ir ett nationellt serviceorgan for export-
frimjande som har registrerade dotterbolag. Exportrddet i sig
forvaltas gemensamt av svenska staten, genom Utrikesdeparte-
mentet, och niringslivet, genom Sveriges Allminna Utrikes-
handelsférening. Exportridets verksamhet regleras av ett avtal
mellan svenska staten och Sveriges Allminna Utrikeshandels-
férening samt av sirskilda stadgar.

De bolag som ir heligda av staten och férvaltas av svenska
myndigheter, utom Regeringskansliet och lirositena, hade en
sammanlagd omsittning &r 2008 om cirka 240 miljoner kronor
och ett sjuttiotal anstillda.

10.4 Programforetagen

Sedan &r 1997 igs Sveriges Radio AB, Sveriges Television AB och
Sveriges Utbildningsradio AB (SR, SVT och UR), vilka i regel
kallas programféretagen, av en stiftelse, Férvaltningsstiftelsen."

' Banverkets drsredovisning 2008.

¥ Killor: Arsredovisningar fér nimnda stiftelse och bolag. Stiftelsens fullstindiga namn ir
Forvaltningsstiftelsen for Sveriges Radio AB, Sveriges Television AB och Sveriges Utbild-
ningsradio AB.
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Programféretagen idger i sin tur gemensamt bolagen Sveriges Radio
Foérvaltnings AB (SRF), som tillhandah&ller gemensamma service-
och stodfunktioner till programféretagen, och Radiotjinst 1 Kiruna
AB (RIKAB), som ansvarar {6r uppbdrden av radio- och tv-avgifter
samt avgiftskontroll.

Stiftelsen har bildats 1 syfte att frimja sjilvstindigheten hos de
tre programféretagen.”® Den ska tillgodose sitt syfte genom att dga
och forvalta aktier i bolagen. Stiftelseformen valdes for att den bist
ansigs kunna tillgodose kravet pd sjilvstindighet och integritet for
programfdretagen. Enligt stiftelsens stadgar har den en styrelse
med tretton ledamoter. Efter férslag av de politiska partierna utses
ledaméterna formellt av regeringen.

Programféretagen tillimpar LOU vid upphandlingar av varor
och tjinster. Anskaffning, utveckling, produktion eller samproduk-
tion av programmaterial avsett for radio- och tv-program samt
upphandling av sindningstid, omfattas dock inte av LOU.

SRF tillhandahdller gemensamma service- och stédfunktioner
till programforetagen sisom fastighetsférvaltning, ekonomi- och
l6neadministration, arkiv och bibliotek, distribution, féretagshilso-
vard, service, telefoni, konstférvaltning och restaurangverksamhet.
SRF ska enligt sin bolagsordning iga och férvalta fastigheter och
lokaler f6r radio- och tv-verksamhet, aktier 1 bolag med anknytning
till radio och tv-verksamhet samt tillhandahdlla gemensamma
service- och stédfunktioner fér programbolagen och 6vriga bolag
inom public servicegruppen. SRF finansieras 1 huvudsak genom
medelsavstiende av programfoéretagen. Dessa betalar utifrdn hur
mycket de anvinder SRF:s tjinster vilket bestims med hjilp av
olika nyckeltal. SRF finansieras ocksi till en mindre del av in-
komster fr&n samarbetsavtal med Sveriges Tonsittares Interna-
tionella Musikbyrd (STIM) och International Federation of Phono-
graphic Industry (IFPI) samt frn parkeringsintikter, hyres-
inkomster, foretagshilsovird och cafeteria. Foretaget omsitter &r-
ligen knappt 300 miljoner kronor och har cirka 300 medarbetare.
Fastigheter samt ekonomi- och léneadministration utgér den
stérsta kostnaden.”

2 Kailla: Prop. 1992/93:236, Om dgande av den avgiftsfinansierade radio- och TV-verksam-
beten, bet. 1992/93:KrU28, rskr. 1992/93:377.
2 Killa: SOU 2008:64, Kontinuitet och férindring.

254



11 Landstingens foretag

11.1 Landstingens verksamhet

Sverige har 20 landsting. Dessutom har Gotlands kommun lands-
tingsansvar. Landstingens viktigaste uppgifter ir att skota hilso-
och sjukvirden samt kollektivtrafiken. Landstingen ansvarar for
uppgifter som ir gemensamma for stora geografiska omridden och
samordning av stora ekonomiska resurser.

Landstingens obligatoriska uppgifter ir hilso- och sjukvird,
tandvird for personer upp till 20 &rs &lder samt kollektivtrafik,
vilken skots tillsammans med kommunerna. Landstingens huvud-
sakliga uppgift ir att tillhandah8lla hilso- och sjukvird. Mélet for
denna ir enligt hilso- och sjukvirdslagen (1982:763) en god hilsa
och vdrd pd lika villkor for hela befolkningen. Exempel pd frivilliga
dtaganden finns inom kultur, utbildning, turism och regional ut-
veckling.

Landstingen har, liksom kommunerna, ett lingtgdende sjilv-
styre. Landstingsskatten finansierar ungefir 70 procent av lands-
tingens verksamhet. Andra viktiga inkomstkillor dr avgifter frin
brukare samt bidrag frin staten. Vissa statsbidrag ir allmidnna och
vissa idr riktade, dvs. de fir endast anvindas for sirskilda indama3l.
Landstingen har ca en kvarts miljon anstillda, varav 80 procent ir
kvinnor. Landstingens samlade nettokostnader uppgick &r 2009 will
ca 213 miljarder kronor.! Storleksmissigt dominerar de tre stor-
stadsregionerna dir mer in hilften av nettokostnaderna uppstar. I
ovrigt ir landstingen ganska lika 1 storlek.

! Killa: SCB, Landstingens rikenskapssammandrag.
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Tabell 11.1 Landstingens nettokostnader, miljarder kronor, och antal
anstillda, tusental, ar 2008

Landsting Verksamhetens Antal anstéllda
nettokostnader
Stockholm 51 44
Vastra Gotaland 36 46
Skane 27 33
Ostergétland 9 12
Uppsala 7 11
Jonkoping 7 10
Sodermanland 6 7
Halland 6 7
Véarmland 6 9
Orebro 6 9
Véstmanland 6 7
Dalarna 6 9
Gavleborg 6 8
Vésternorrland 6 7
Vésterbotten 6 10
Norrbotten 6 7
Kalmar 5 6
Kronoberg 4 5
Blekinge 4 5
Jamtland 3 4
Totalt 213 256
Kalla: SCB.

Av landstingens nettokostnader avsig ca 90 procent hilso- och
sjukvird (inklusive tandvird), ca sex procent trafik och infra-
struktur och ca fyra procent regional utveckling och politisk verk-
samhet.

Den verksamhet som landstingen bedriver i bolagsform ir
betydligt mindre omfattande in kommunernas. Dessa bolag har i
huvudsak verksamhet inom transportsektorn och sjukvirdssektorn.
Vidare bedrivs kultur-, turism- och niringslivsfrimjande verksam-
het. Det finns ett 80-tal aktiva bolag. Av dessa verkar ett trettiotal
inom transportsektorn varav 19 bolag ir kollektivtrafikhuvudmin
och igs, med tvd undantag, tillsammans med kommunerna i respek-

256



SOU 2011:43 Landstingens foretag

tive lin. Ett femtontal féretag bedriver sjukvird, folktandvérd eller
stodverksamhet till vrden och hir ir Stockholms lins landsting
helt dominerande. Det finns ocksi ett 20-tal bolag som driver
verksamhet inom omradena kultur, turism och regional utveckling.
Efter sjukvdrd och transporter ir dessa verksamheter av storst
betydelse inom landstingens foéretag. Ovriga foretag hanterar bla.
fastigheter samt finansiella och administrativa tjinster. Trafik-
bolagens omsittning uppgir till ca 20 miljarder kronor, vird-
bolagens till nistan 10 miljarder kronor och &évriga bolags till
knappt en miljard kronor, totalt drygt 30 miljarder kronor.

11.2 Landstingsagda bolag i Stockholms lan

Vid en genomging av de landstingsigda bolagen framstir bolagen
igda av Stockholms lins landsting (SLL) som klart dominerande.
Ar 2009 uppgick den sammanlagda omsittningen fér verksamheten
1 landstingets bolag, exklusive kollektivtrafiken, till nistan
10 miljarder kronor. Till skillnad frin samtliga 6vriga landsting har
SLL valt att dven organisera sjilva sjukvdrden 1 bolagsform 1 flera
fall. Det giller bl.a. tv8 av Sveriges storsta sjukhus, Sédersjukhuset
och Danderyds sjukhus.

Aven inom trafikomridet skiljer sig SLL frin 6vriga landsting d&
man inte samiger kollektivtrafikbolagen med kommunerna utan ir
ensam dgare till dessa bolag, vilka omsitter drygt 14 miljarder
kronor.

Samtliga heligda bolag, férutom AB Storstockholms Lokal-
trafik, dgs via Landstingshuset i Stockholm AB. AB Storstock-
holms Lokaltrafik ir moderbolag till flera dotterbolag och deligare
1intressebolag.

I foljande tabell redovisas de bolag som 1 huvudsak ir heligda av
SLL.
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Tabell 11.2  Stockholms ldns landsting, i huvudsak helidgda bolag, ar 2008

Bolag Landstingets Verksamhet Omséttning,
agarandel miljoner kr
samt ev.
ovrig dgare

Landstingshuset i

Stockholm AB Heldgt Moderbolag i koncernen

Sjukvérd, huvudsakligen

Sodersjukhuset AB Heldgt akutsjukvard 3280

Danderyds sjukhus Sjukvérd, huvudsakligen

AB Helagt akutsjukvard 2 655

Halso- och sjukvard och

Tiohundra AB 2 omsorg i Norrtélje kommun 690

Sodertélje sjukhus Sjukvard, huvudsakligen

AB Helagt akutsjukvard 600

S:t Eriks Ogon- )

sjukhus AB Helagt Ogonsjukvard 390

Ambulanssjukvarde

n i Storstockholm Ambulanssjukvérd och

AB (AISAB) Helagt ambulanstransporter 130

Bolag for export av vard

Stockholm Care AB Helagt och vérdtjanster 90

Folktandvérden

Stockholms lan AB Heldgt Folktandvard 1370

Lagrar och distribuerar
MediCarrier AB Heldgt sjukvardsartiklar 470
Fastighetsférvaltning, i

Locum AB Helagt huvudsak &t sjukvéarden 240

AB SLL Internfinans Helagt Internbank 16

Waxholms

Angfartygs AB Helagt Kollektiv sjotrafik 340

AB Storstockholms

lokaltrafik Heldgt Kollektivtrafik 13 850

Summa 23900

SLL har beslutat om en dgarpolicy’. I denna slds fast att dgarrollen i
de landstingsigda bolagen utévas av landstingsfullmiktige, lands-
tingsstyrelsen och vissa av dess utskott samt 1 férekommande fall
moderbolagsstyrelsen. Agarstyrningen inom SLL utévas frimst
genom

2 Kommunalférbundet Tiohundra ir dgare, medlemmar i férbundet ir SLL och Norrtilje
kommun.

? Stockholms lins landstings dgarpolicy, LS 0710-1046.
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- utformning av respektive bolagsordning,

- utarbetande av generella och specifika dgardirektiv som faststills
pa respektive bolagsstimma,

- val av styrelseledaméter och dess medverkan 1 styrelsearbetet,
samt

- en lopande dialog mellan politiker/igarrepresentanter, styrelse-
medlemmar och féretagsledningar.

Styrelsernas sammansittning varierar mellan bolagen och bestdr av
politiker eller externa representanter. I dgarpolicyn utvecklas de
olika aktdrernas roller. I de generella dgardirektiven anges vilka
frigor dgaren har definierat som strategiska — det ir mél, ekono-
miska krav, uppféljning och rapportering, efterlevnad av lagar och
policies, samverkan inom landstinget samt att beslut som ir av
principiell eller annars stérre vikt ska fattas av landstingstfull-
miktige.

Betriffande akutsjukhusen, inklusive de sjukhus som drivs i
bolagsform (Danderyd, Sédersjukhuset, Sédertilje), beslutade
landstingsfullmiktige ir 2007 om en ny strategi foér styrning.
Denna bygger pd flerirsavtal, resultatansvar, avtal baserade pi
landstingets ligsta kostnad for respektive sjukhuskategori samt
sanktionsregler. Viren 2009 fattade fullmiktige beslut om flerdrs-
avtal med akutsjukhusen.* Dessa giller fér iren 2009-2011 och
syftar till att oka tydligheten gillande uppdrag och ersittnings-
nivier pd flera &rs sikt, skapa forutsittningar f6r sjukhusen att
effektivisera verksamheten samt minska tid och resursitging i for-
handlingar. T avtalen preciseras sjukhusens uppdrag i form av bl.a.
mélvolymer, ersittning samt effektiviseringskrav for hela avtals-
perioden pd en hog strategisk nivd och pd ett dvergripande sitt.
Sjukhusen sjilva ges en stor flexibilitet avseende produktionens
sammansittning och genomférande pd en mer detaljerad och
operationell nivi.

4 Avtal med akutsjukhusen fér 4ren 2009-2011, Hsn 0812-1517.
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11.3 Landstingsagda bolag i 6vriga lan

I f6ljande tabell redovisas de landstingsigda bolag i 6vriga lin som
till 50 procent eller mer dgs av ett landsting. Endast bolag som i sin
helhet har offentliga dgare redovisas. Kollektivtrafikbolagen, som
samigs av kommuner och landsting, redogérs for i efterféljande
avsnitt.

Tabell 11.3 Bolag som till hélften eller mer dgs av landsting, exklusive
kollektivtrafik, ar 2008

Landsting/ Bolag Landstingets agar- Verksamhet Omséttning,
andel samt ev. dvrig miljoner kr
agare

Ostergdtlands lns landsting

I:IjélpmedelsCentrum i Helagt Tillhandahaller 92

Ostergdtland AB hjélpmedel till

bl.a. funktions-
hindrade

Jons Jacob Berzelius Helagt Utfor kliniska 19

Clinical Research prévningar av nya

Center AB |dkemedel och

medicinteknisk
utrustning

Jdonkdping ldns landsting

Smalands Turism AB 50% landstinget, 50%  Frdmja turismen 4
|dnets kommuner och foretagens

konkurrens-
formaga och
tillvéaxt

Kronobergs lins landsting
AB Regionteatern 49 % landstinget, Teaterverksamhet 32

Blekinge-Kronoberg 29 % landstinget
Blekinge, 22 % Vaxjo

kn
Smaland Airport AB 55 % landstinget, Flygplats 31
45 % Vaxjo och Alvesta
kommuner
RysshyGymnasiet AB Heldgt Gymnasieskola 32
Kulturparken 59 % landstinget, Kultur- och 13
Smaland AB A1 % Vaxjo kn museiverksamhet
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Landsting/ Bolag Landstingets agar- Verksamhet Omsattning,
andel samt ev. dvrig miljoner kr
agare
Skane lins landsting
Malmé Opera och Bada bolagen: 90 % Utbvar musik- 250
Musikteater AB landstinget, 10 % teater resp. dans-
Skanes Dansteater AB Malmé kn verksamhet
Business Region 85 % landstinget, Att framja in- 45
Skane AB 15 % Kommunfor- vesteringar,
bundet Skéne turism och evene-
mang i Skéne —
ar moderbolag
med tre dotter-
bolag: Event in
Skane AB,
Tourism in Skane
AB samt Invest in
Skane AB
Skane Care AB Heldgt Utveckla och be- 2
driva véardexport-
verksamhet
SkaNet AB 62,5 % landstinget, Samordna bred- 5
37,5 % Kommunfor- bandsutbygg-
bundet Skéne naden i Skanes
kommuner
Innovator Skane AB Heldgt Framja internt 2
innovationsarbete
Vistra Gdtalands lans landsting
GoteborgsOperan AB Heldgda bolag Kultur- och 385
Goteborgs Symfoniker AB turismframjande
Film i Vst AB verksamhet
Véstsvenska
Turistrddet AB
Regionteater Vast AB 91 % landstinget, Teaterverksamhet 16
9 % Uddevalla kn
Sahlgrenska International  Helédgt Tjansteexport av 36
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Landsting/ Bolag Landstingets agar-  Verksamhet Omsattning,
andel samt ev. miljoner kr
ovrig dgare

Orebro lins landsting

Orebro I4ns Helagt Moderbolag med tvd 140

forvaltnings AB dotterbolag: Lans-

garden AB (hel4gt,
forvaltar egna
fastigheter) och
Lansteatern AB

(ags till 91 %, ovrigt
Orebro Kn)

Véstmanlands lans landsting

Folktandvérden Helagt Tandvard 250

Véstmanland AB

Gévleborgs lans landsting

Folktandvarden Helagt Tandvérd 385

Gavleborg AB

Vésternorrlands lans landsting

Scenkonst 60 % landstinget, Teater 43

Vésternorrland AB 40 % Sundsvalls kn

Jamtlands lans landsting

Landstingsbostader i Helagt Bostadsholag som 23

Jamtland AB drivs for lands-

tingets verksamhets-
omrade

Vésterbottens lans landsting

Norrlandsoperan AB 60 % landstinget, Teaterverksamhet 100
40 % Umea kn

Vésterbottensteatern AB 60 % landstinget, Teaterverksamhet 27
40 % Skellefted kn

Norrbottens lins landsting

Garnisfastigheter AB Heldgt Ska overta f.d.

sjukhusfastigheter
Summa 1932

De landsting som inte har ndgot bolag som ir aktuellt f6r ovan-
stiende lista ir landstingen 1 Uppland, Sédermanland, Kalmar,
Blekinge, Halland, Virmland och Dalarna.

Av sammanstillningen framgdr att bolagens omsittning uppgir
till knappt tvd miljarder kronor. Av det utgér 635 miljoner kronor
folktandvird och knappt en miljard kronor kultur-, turism- och

262



SOU 2011:43 Landstingens foretag

niringslivsfrimjande verksamhet. Ovrig verksamhet bedrivs bl.a. av
fastighetsbolag samt bolag med koppling till hilso- och sjukvird,
bl.a. tjinsteexport av sjukvdrd och hjilpmedel. Inget annat lands-
ting har dock sjukvdrd eller sjukhus 1 bolagsform pd samma sitt
som Stockholms lins landsting.

11.4  Kollektivtrafiken
11.4.1 Kollektivtrafikens organisation och bolag

En obligatorisk uppgift for landstingen tillsammans med kom-
munerna ir att tillhandahdlla kollektivtrafik. Eftersom denna upp-
gift 1 huvudsak utférs gemensamt av kommuner och landsting
redovisas den i ett eget avsnitt.

Genom den sk. huvudmannareformen inférdes lagen
(1978:438) om huvudmannaskap for viss kollektiv persontrafik,
den s.k. huvudmannalagen. Lagen inneholl bestimmelser om
ansvaret och de organisatoriska grunderna fér den lokala och regio-
nala kollektivtrafiken. Syftet med reformen var att fi en till-
fredsstillande trafikforsérjning i landets olika delar, vilket inte
ansdgs kunna 8stadkommas utan en vil utbyggd kollektivtrafik.

Trafikhuvudminnen fick linen som geografiskt ansvarsomride
och landstingen och kommunerna fick tillsammans utéva det
gemensamma huvudmannaskapet. Man ansig att mojligheter d3
skapades for att bide de lokala och regionala trafikintressena i linet
kunde bli tillgodosedda. Genom kommunernas medverkan blev de
olika lokala trafikférhillandena beaktade. Landstingens roll var bl.a.
att frin en mer §vergripande synpunkt tillgodose kravet pd en god
regional trafikférsérjning och att se till att hela regionen omfat-
tades av ett enhetligt prissystem.

Undantag betriffande huvudmannaskapet gjordes for Stock-
holms och Gotlands lin. T Stockholms lin fick landstinget vara
fortsatt ensam huvudman for trafikférsorjningen. I Gotlands lin,
som inte har ndgot landsting, gjordes kommunen till huvudman.

I dag giller, enligt lagen (1997:734) om ansvar for viss kollektiv
persontrafik (trafikhuvudmannalagen), att det 1 varje lin ska finnas
linstrafikansvariga som ansvarar fér den lokala och regionala linje-
trafiken fér persontransporter. Linstrafikansvariga ir landstinget
och kommunerna i linet gemensamt. I Stockholms lin ir lands-
tinget linstrafikansvarig och i Gotlands lin ir kommunen lins-
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trafikansvarig. De linstrafikansvarigas uppgifter ska handhas av ett
gemensamt regionalt organ, kallat trafikhuvudman.

Trafikhuvudminnen kan anses ha tvd huvudsakliga roller. For
det forsta handhar de det lagreglerade ansvaret for den lokala och
regionala linjetrafiken. De beslutar i den rollen om trafikforsorj-
ningsplanen och hur de ska agera med offentlig ersittning pd mark-
naden for lokal och regional kollektivtrafik f6r att {4 wll stind en
tillfredsstillande kollektivtrafikférsérjning. De fattar alltsd beslut
om oOnskat utbud, kvalitet och pris. I den rollen agerar trafik-
huvudmannen som en behérig myndighet.

For det andra finns 6vrig verksamhet som anvinds som medel
for att de ska leva upp till sitt ansvar. En stor uppgift f6r trafik-
huvudminnen ir att vara transportdr, dvs. att ingd avtal om
transporter med kunder som koéper kollektivtrafiktjinster. De
siljer och marknadsfér resor under eget varumirke samt upp-
handlar underleverantérer som skéter driften av kollektivtrafik. Ett
medel f6r trafikhuvudminnen ir dven, 1 varierande utstrickning, att
iga regionala kollektivtrafikanliggningar sisom tunnelbana, spér-
vigar och bussterminaler.

I vissa lin har trafikhuvudmannen beslutat att éverlimna upp-
giften att tillhandahdlla linjetrafik till en eller flera av de lins-
trafikansvariga kommunerna fér kollektivtrafik som beror dessa
kommuners omride. Den berérda kommunen ingdr som regel 1 sin
tur avtal med ett kollektivtrafikforetag som den sjilv dger, men det
har dven forekommit att kommunen ingdr avtal efter att ett
konkurrensutsatt anbudsférfarande genomforts.

Grundregeln enligt 5§ lagen (1997:734) om ansvar for viss
kollektiv persontrafik ir att trafikhuvudmannen ska vara ett kom-
munalférbund. Ett landsting som ensamt ir linstrafikansvarig eller
en kommun som ir linstrafikansvarig, ska ocksd vara trafikhuvud-
man. Om de linstrafikansvariga ir éverens om det, far dock trafik-
huvudmannen, i stillet f6r att vara ett kommunalférbund, vara ett
aktiebolag som har bildats for indamalet.

Trots huvudregeln i nuvarande lagstiftning ir det f6r nirvarande
endast ett landsting som tillsammans med kommunerna 1 linet valt
att organisera trafikhuvudmannen 1 kommunalférbund. Det ir
Kronobergs lin dir kommunalférbundet Regionférbundet Sédra
Sméiland har denna uppgift med det &vergripande ansvaret for
kollektivtrafiken 1 linet. I uppgiften ingdr i huvudsak att upp-
handla, samordna, planera, utveckla och marknadsféra kollektiv-
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trafik och anropsstyrd trafik 1 linet. All trafik utférs av privata
entreprendrer och trafiken upphandlas i konkurrens.

I Skdne lin har kommunerna och landstinget sjilva kommit
dverens om att landstinget ska vara linstrafikansvarig och dirmed
dven trafikhuvudman. Ansvar har Skinetrafiken, som ir en férvalt-
ning inom Skine lins landsting. Sk&netrafiken bedriver inte sjilv
driften av buss- eller tdgtrafik, utan anlitar entreprendérer for detta.

I Stockholms och Gotlands lin ir landstinget respektive kom-
munen utpekade som linstrafikansvarig och trafikhuvudman. AB
Storstockholms Lokaltrafik dgs helt av Stockholms lins landsting
och har ansvar for kollektivtrafiken i Stockholms lin. All trafik
kors av foretag som Storstockholms Lokaltrafik upphandlar 1
konkurrens. Bolaget bir dven ansvaret fér stora delar av infra-
strukturen i kollektivtrafiken. Waxholms Angfartygs AB igs ocksa
helt av Stockholms lins landsting och ir bestillare av den kollektiva
sjotrafiken i1 Stockholms skirgdrd och hamn.

I 6vriga 17 lin har de linstrafikansvariga valt att organisera
trafikhuvudmannen 1 aktiebolagsform. Dessa bolag dr féljande.

— Blekingetrafiken AB ir ett aktiebolag som igs gemensamt av
Blekinge lins landsting och linets fem kommuner.

- AB Dalatrafik ir moderbolag i en koncern dir dotterbolagen
Dalatrafik Service AB och Dalatrafik Bussgods AB ingr.
Dalarnas lins landsting dger hilften av Dalatrafik AB och linets
kommuner resten.

- Hallandstrafiken AB igs till hilften av Hallands lins landsting
och till andra hilften av linets kommuner i férhdllande till folk-
mingd.

- Jonképings Léinstrafik AB igs gemensamt av landstinget och de
tretton kommunerna 1 Jénképings lin.

- Kalmar Léns Trafik AB igs gemensamt av Kalmar lins landsting
och linets tolv kommuner.

- Lidnstrafiken i Jamtlands lin AB igs av Jimtlands lins landsting
och linets kommuner.

- Lénstrafiken i Norrbotten AB igs till hilften av Norrbottens lins
landsting och till hilften av linets kommuner.

- Lainstrafiken Sormland AB igs till hilften av S6dermanlands lins
landsting och till hilften av kommunerna i linet.
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~ Linstrafiken Orebro AB igs till hilften av Orebro lins landsting
och till hilften av kommunerna i linet.

- Ldnstrafiken 1 Visterbotten AB igs till hilften av Visterbottens
lins landsting och till hilften av kommunerna i linet.

- Uppsala lokaltrafik AB igs gemensamt av Uppsala lins landsting

och linets kommuner.

- Virmlandstrafik AB igs av Virmlands lins landsting och kom-
munerna i linet.

- Visternorrlands lins Trafik AB igs gemensamt av kommunerna i
linet och Visternorrlands lins landsting.

- Vistmanlands Lokaltrafik AB igs till hilften av landstinget och
till hilften av kommunerna 1 linet. Detta bolag dger i sin tur ett
bolag som bedriver busstrafik.

- Visttrafik AB ir Sveriges nist storsta kollektivtrafikféretag och
igs till hilften av Vistra Gotalands lins landsting och till hilften
av alla 49 kommuner i Vistra Gétaland.

- X-Trafik AB igs till hilften av Givleborgs lins tio kommuner
och till hilften av Givleborgs lins landsting.

- AB Ostgitatrafiken igs av Ostergotlands lins landsting och
linets kommuner.

Inget av dessa foretag bedriver egen trafik, utan all trafik upp-
handlas. Kommunalt dgda bussbolag var tidigare vanliga men ir nu
firre dn ett tiotal. Det finns en speciell utvidgning av den kom-
munala kompetensen for dessa bolag (se avsnitt 23.2).

Ar 2008 var kostnaderna fér trafikhuvudminnens kollektivtrafik
29 miljarder kronor varav ca 15 miljarder kronor betalades av rese-
nirerna eller bestod av andra affirsintikter. Resten, nirmare
14 miljarder kronor, ticktes med bidrag frin kommuner och lands-
ting.

Drygt hilften, 55 procent, av resorna med kollektivtrafik &r
2008 gjordes i Stockholms lin, 18 procent i Vistra Gotalands lin
och 11 procent i Skdne lin. De tre storstadslinen svarade alltsd for
84 procent av alla kollektivtrafikresor 1 Sverige. Mer in hilften av
det totala antalet lokala och regionala resor i Sverige gors med buss
och direfter, i storleksordning, tunnelbana, jirnvigstrafik, sparvig
och fartygstrafik.
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11.4.2 Ny kollektivtrafiklag trader i kraft ar 2012
Regional kollektivtrafikmyndighet 6vertar myndighetsbeslut

Den 1 januari 2012 trider lagen (2010:1065) om kollektivtrafik i
kraft, samtidigt som lagen (1997:734) om ansvar {6r viss kollektiv
persontrafik upphér att gilla. Den nya lagen innebir forindringar 1
bla. kollektivtrafikens organisation. Strategiska beslut om kollek-
tivtrafik, som 1 dag ofta fattas av linstrafikbolag, ska 1 stillet fattas 1
forvaltningsform for 6kad insyn och bittre samordning med annan
samhillsplanering. Begreppen trafikbuvudman och linstrafik-
ansvariga avskaffas och ersitts med regional kollektivtrafikmyndig-
het. I varje lin ska det finnas en regional kollektivtratikmyndighet.

I de lin dir kommunerna och landstinget gemensamt bir
ansvaret fér den regionala kollektivtrafiken ska den regionala
kollektivtrafikmyndigheten organiseras som ett kommunalfér-
bund. Detsamma giller 1 de lin dir kommunerna ensamma bir
ansvaret for den regionala kollektivtrafiken. I dessa fall kan de
ansvariga dven komma Overens om att organisera den regionala
kollektivtrafikmyndigheten som en gemensam nimnd i stillet for
ett kommunalférbund. I de lin dir landstinget ensamt bir ansvaret
for den regionala kollektivtrafiken ir i stillet landstinget regional
kollektivtrafikmyndighet. I Gotlands lin ir kommunen regional
kollektivtrafikmyndighet.

Regeringen anforde 1 propositionen till grund f6r den nya lagen
(prop. 2009/10:200, s. 72) att ansvaret for regional kollektivtrafik
dven fortsittningsvis ska vara gemensamt fér landstinget och
kommunerna i respektive lin di denna ordning under de senaste
decennierna har visat sig vara lyckad. Det ir viktigt att varje kom-
muns behov och ambitioner avseende kollektivtrafik tas om hand.
Kommunerna har andra viktiga verksamheter som har stark kopp-
ling ull strategiska beslut om kollektivtrafik, frimst beslut om
bebyggelseplanering, skol- och niringslivsfrigor. Landstinget har
ett regionalt perspektiv. Genom landstinget finns iven en mojlighet
att fordela nettokostnaden for kollektivtrafik pd ett annat sitt in
vad som ir kopplat till den direkta nyttan f6r respektive kommun.
Tillsammans har de kommunala myndigheterna en mingd olika
verksamheter som paverkar kollektivtrafiken. Fortfarande ska man
kunna 6verfora ansvaret till enbart landstinget eller kommunerna
om alla dr 6verens om detta.
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Regeringen anférde 1 propositionen (s. 74) att den regionala
kollektivtrafikmyndigheten kan hdllas samman med andra myndig-
hetsuppgifter 1 en gemensam organisation och att de samverkans-
organ som bildats enligt lagen (2002:34) om samverkansorgan 1i
linen, ir en organisationsform som kan vara limplig f6r uppgiften
att vara regional kollektivtrafikmyndighet 1 de lin dir ett sidant
kommunalférbund ir bildat. Det bér dock vara frivilligt for kom-
muner och landsting att vilja en sidan organisationsform. Med
samverkansorgan avses en kommunal beslutande férsamling inom
ett lin med sirskild uppgift att svara for regionala utvecklings-
frigor 1 linet. Ett samverkansorgan ir antingen ett kommunal-
forbund som har samtliga kommuner i linet som medlemmar och
dir dven landstinget kan ingd som medlem eller Gotlands kommun
1 Gotlands lin.

Att de strategiska politiska besluten om regional kollektivtrafik
fattas 1 férvaltningsform innebir att dagens mojlighet att l3ta ett
aktiebolag handha de linstrafikansvarigas uppgifter avskaffas. Det
ska 1 stillet vara den regionala kollektivtrafikmyndigheten som ska
besluta om linets trafikforsorjningsprogram och som uttrycker
mélen for kollektivtrafikférsorjningen och den regionala kollektiv-
trafiken.

Ett viktigt skl till dndringen (samma prop., s. 76) ir att det
idag 1 praktiken ofta dr svirt att skilja trafikhuvudminnens tvi
roller som behorig myndighet och kollektivtrafikféretag frin
varandra. Dirfor dr det viktigt, enligt regeringens mening, att det
infoérs en ordning som gor det mojligt att urskilja strategiska beslut
frdn beslut om den 6vriga verksamheten som beror kollektivtrafik
och dirfér behover de forst nimnda uppgifterna bedrivas i forvalt-
ningsform.

Vissa uppgifter kan dock 6verlimnas till aktiebolag

Den regionala kollektivtrafikmyndigheten ska dock kunna &ver-
limna befogenheten att sjilv tillhandahdlla kollektivtrafik och ingd
avtal om allmin trafik till bl.a. en kommun eller ett aktiebolag.
Dirmed kan den regionala kollektivtrafikmyndigheten vilja att l3ta
den ekonomiska verksamheten finnas kvar 1 de existerande nu-
varande aktiebolagen, med den viktiga skillnaden att de enbart fir
tillhandahélla kollektivtrafik pd grundval av den s.k. allminna
trafikplikt som den regionala kollektivtrafikmyndigheten beslutat.
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Dessutom kan den nuvarande ordningen att vissa trafikhuvudmin
har 6verlimnat befogenheten att tillhandahilla kollektivtrafik till
kommuner inom sitt omride finnas kvar. Myndigheten fir dven
dverlimna denna befogenhet till en kommun inom linet 1 friga om
kollektivtrafik som bedrivs inom denna kommuns omride, inklu-
sive trafik lings eventuella utgdende linjer som stricker sig in 1 an-
grinsande kommuner. En regional kollektivtrafikmyndighet som
overlimnar sin befogenhet att ingd avtal om allmin trafik till ett
aktiebolag fir dven 6verlimna sin befogenhet att upphandla och
samordna tjinster.

Ett beslut om att 6verlimna ovannimnda befogenheter fattas av
den regionala kollektivtrafikmyndighetens beslutande férsamling.
Ar myndigheten organiserad som en gemensam nimnd ska i stillet
de 1 nimnden samverkande kommunerna (i férekommande fall
dven landstinget) genom sina fullmiktige fatta samstimmiga beslut
om 6verlimnande.

Om inte annat &verenskommes for regional kollektivtrafik i
Stockholms lin ska Stockholms lins landsting vara ansvarigt dven
framéver. Den sirlésning som finns fér Gotlands lin behdver,
enligt regeringens mening (samma prop., s. 77) finnas kvar efter-
som det i detta lin endast finns en kommun och inget landsting.
Kommunalférbund kan dirfér aldrig komma i friga i detta lin.

Ytterligare en stor férindring 1 den nya kollektivtrafiklagen ir
att kollektivtrafikforetag fritt och inom alla geografiska marknads-
segment far etablera kommersiell kollektivtrafik. Redan tidigare har
riksdagen beslutat att 6ppna marknaden for persontrafik pd jirnvig
frin och med den 1 oktober 2010. Nu avskaffas dven den be-
grinsning som hindrat kommersiella bussféretag att bedriva lokal
och regional kollektivtrafik.

Effekter av den nya lagen

I propositionen till grund £6r den nya kollektivtrafiklagen bedémde
regeringen att den nya institutionella ram som skapas kring kollek-
tivtrafiken innebir en tydligare férdelning av ansvaret f6r myndig-
hetsutévning och ekonomisk verksamhet dir grinssnittet dem
emellan synliggérs (prop. 2009/10:200, s.102). Det gor att
myndigheternas 3tgirder pd kollektivtrafikomrddet och skilen for
dessa kommer att framstd tydligare dn 1 dag och det blir littare att
skilja myndighetsdtgirder frin kommersiella dtgirder.
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Regeringen bedémde vidare att effekterna for de offentligt dgda
bolag som idag dr trafikhuvudmin ir att dessa bolag, om deras
dgare och uppdragsgivare viljer att till dem &verlimna befogen-
heten att tillhandahilla kollektivtrafik och ingd avtal om allmin
trafik, kan fortsitta med sin operativa verksamhet och med att upp-
handla operatorer och ingd avtal om trafikeringen. En ytterligare
effekt dr att de investeringar som under &ren gjorts av de offentligt
dgda trafikbolagen dven fortsittningsvis tas tillvarata. Samtidigt
foérvintas en bittre konkurrens med ett stérre utbud av kollektiv-
trafik och ett 6kat resande.
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12 Kommunernas foretag

12.1  Oversikt

Sverige har 290 kommuner som varierar i storlek frin nigra tusen
invénare till drygt 810000 invénare i Stockholms kommun. De
verksamheter som alla kommuner ir skyldiga att erbjuda avser
social omsorg (ildre- och handikappsomsorg samt individ- och
familjeomsorg), skola, plan- och byggfrigor, miljo- och hilso-
skydd, renhdllning och avfallshantering, vatten och avlopp, ridd-
ningstjinst, biblioteksverksamhet och bostadsférsérjning.

Det ir frivilligt f6r kommuner att bedriva verksamhet inom bl.a.
omridena fritid och kultur, teknisk service, energi och niringslivs-
utveckling.

Finansieringen av verksamheten sker i huvudsak (ca 70 procent)
genom skatter. Andra viktiga inkomstkillor ir, liksom for
landstingen, bidrag fr8n staten och avgifter frdn brukarna.
Kommunernas samlade nettokostnader uppgick &r 2009 il
214 miljarder kronor.! Ungefir tre fjirdedelar av dessa kostnader
avsig verksamheter inom skola och omsorg.

Den verksamhet som kommunerna bedriver i bolagsform avser 1
huvudsak omridena transporter, fastigheter, energi, vatten och av-
lopp samt avfallshantering. Det ir frimst andra verksamheter in
dessa som bedrivs 1 férvaltningsform. Dirutéver finns ocksd verk-
samheter organiserade 1 bolag inom t.ex. niringslivsutveckling och
turism, kultur och fritid, forsikring och 6vriga tjinster. Netto-
omsittningen 1 kommunalt igda foretag ir 2008 uppgick till
160 miljarder kronor.?

Antalet kommunala féretag och deras samlade nettoomsittning
har under de senaste femton dren ¢kat nigot.

! Killa: SCB, Kommunernas rikenskaper.
2 Killa: SCB, Offentligt dgda foretag.
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Figur 12.1

Miljarder kri 2010 ars pris

foretag® (bruten skala)

SOU 2011:43

Nettoomséttning i kommunala foretag i 2010 ars pris samt antal
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Bland de kommunigda foretagen finns den storsta andelen av
omsittningen hos de som tillhandahiller féretags- och fastighets-
jinster, inkluderat de kommunala bostadsbolagen och energi-
bolagen. Nigra av de storsta kommunigda bolagen ir Géteborg
Energi AB, AB Svenska Bostider, Skellefted Kraft AB och
Telgekraft AB. Aven inom transportverksamheten samt vatten,
avlopp och avfall ir omsittningen betydande.

? Killa: SCB, Offentligt dgda foretag.
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Figur 12.2  Nettoomsattning i kommunalt dgda foretag fordelade efter
bransch, miljarder kronor, ar 2008
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Antalet anstillda i kommunalt dgda féretag ir ca 45 000 vilket mot-
svarar en procent av det totala antalet sysselsatta 1 Sverige och ca
fem procent av de sysselsatta 1 kommunal sektor.

Figur 12.3  Antal anstédllda i kommunalt dgda foretag fordelade efter
bransch, ar 2008
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Den vanligaste foretagsformen bland kommunalt dgda féretag ir
aktiebolag, kring 95 procent. Ovriga ir stiftelser, handels- och
kommanditbolag samt ideella och ekonomiska féreningar.

Ovriga foretagsformer kan innehilla verksamheter av mycket
skiftande karaktir. Ett exempel dr Sveriges Kommuner och Lands-
ting (SKL) som ir en ideell férening dir Sveriges samtliga kom-
muner och landsting ir medlemmar. SKL ir i sin tur hel- eller del-
dgare i tio bolag.*

De kommunalt igda bolagen ir omkring 1 600 till antalet. Av
dessa har ett knappt hundratal ocksd en privat dgare, 1 de flesta fall
giller detta energi- och fastighetsbolag.

En sammanfattande tabell 6ver de kommunalt dgda féretagen
ger foljande information.

Tabell 12.1 Kommunalt dgda foretag, ar 2008°

Antal Antal Nettoomsattning,

foretag  anstillda  miljoner kr
Fastighetsverksamhet 692 14 878 67229
Forsorjning av el, gas, varme 302 9807 59 258
Vattenforsorjning och avfallshantering 88 4797 11 420
Transport 94 7988 9411
Tjanster inom kommunikation, finans,
forsakring, juridik, ekonomi, teknik 158 1087 3330
Byggverksamhet 41 1334 2 539
Uthyrning, fastighetsservice, resetjanster 47 1204 2 146
Kultur, noje, fritid 52 2 400 1470
Handel 9 73 783
Hotell- och restaurangverksamhet 27 127 672
Tillverkning 9 63 478
Annan serviceverksamhet 21 261 376
Utbildning 16 351 338
Ovrigt 19 13 99
Summa 1575 44 983 159 550

Det bor framhéllas att indelningen 1 olika kategorier inte ir sjilv-
klar. Det finns ett stort antal foretag som bedriver verksamhet
inom flera olika omrdden. Det finns kommunala féretag som be-

* Killa: SKL:s rsredovisning 2008.
® Killa: SCB, Offentligt dgda foretag.
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driver verksamhet inom t.ex. omridena energi, avfall, vatten och
telekommunikation. Varje féretag har dock i SCB:s redovisning —
och dirfér 1 tabellen — hinférts till en enda verksamhetskategori.
De kommunigda féretagen har en jimn geografisk spridning 6ver
riket om man delar in dem per lin och jimfér med befolkningen. I
viss min avviker Stockholms lin som har en foérhdllandevis lig
andel bolag 1 férhillande till sin befolkningsandel. Vistra Gotaland
har ocks3 ett férhdllandevis stort antal sysselsatta i sina féretag, det
ir framfor allt féretag 1 Goteborgs kommun som stdr f6r det hoga
antalet.

Tabell 12.2 Antal kommunéagda féretag fordelade per lin, ar 2008

Ar 2008 Andel av Andel av Antal
befolkning kommunigda foretag
1 nov 2008 foretag
Stockholms I&n 21% 11% 178
Uppsala lan 4% 3% 42
Sodermanlands I&n 3% 3% 40
(Ostergétlands 1an 5% 5% 78
Jonkopings lan 4% 5% 85
Kronobergs lan 2% 3% 41
Kalmar lan 3% 4% 70
Gotlands lan 1% 0% 4
Blekinge lan 2% 2% 35
Skane lan 13% 11% 166
Hallands lan 3% 2% 35
Vastra Gotalands lan 17% 17% 266
Vérmlands lan 3% 4% 65
QOrebro lan 3% 4% 59
Véstmanlands [&n 3% 3% 46
Dalarnas lan 3% 5% 72
Gavleborgs 14n 3% 4% 65
Vésternorrlands lan 3% 4% 59
Jamtlands l&n 1% 2% 33
Vasterbottens lan 3% 5% 71
Norrbottens lan 3% 4% 65
Summa 100% 100% 1575
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Tabellen ovan ger inte en helt rittvisande bild fér enskilda kom-
muner. Benigenheten att bilda féretag varierar starkt mellan olika
kommuner.

I f6ljande avsnitt gors en genomging av de stérre omridena for
kommunala bolag med férdjupning pa vissa omriden som 1 sirskild
stor utstrickning kan vara berérda av frigan huruvida ett in house-
undantag bor inforas eller ej. De omrdden som féljer ir renhdllning
och avfallshantering, energi, fastigheter samt kommunala tjinste-
foretag — exemplet forsikringsverksamhet.

12.2 Renhallning och avfallshantering
12.2.1 Om avfallshantering

Ett av de omrdden som 1 hog utstrickning berérs av utredningens
uppdrag dr renhdllning och avfallshantering. Avfallshanteringen 1
Sverige styrs 1 huvudsak av regler fran EU-ritten om avfall, bl.a. det
sk. avfallsdirektivet (2008/98/EG). I Sverige finns regler 1 huvudsak
1 miljobalken (1998:808) och avfallsférordningen (2001:1063). T
avfallsférordningen anges ocksd att varje kommun ska besluta om
en renhdllningsordning som ska antas av fullmiktige med foére-
skrifter om vad som ska gilla for avfallshanteringen samt en avfalls-
plan for avfall inom kommunen.

Kortfattat innebir dessa regler att avfall ska hanteras pd sidant
sitt att storsta mojliga miljo- och samhillsnytta uppnids. I detta
arbete ingdr flera olika aktorer. Producenterna ir skyldiga att se till
att avfall som dr hinforligt till deras verksamhet samlas in,
transporteras bort, dtervinns och dteranvinds eller bortskaffas, det
s.k. producentansvaret. Kommunerna ansvarar f6r att hushéllsavfall
inom kommunen, genom kommunens férsorg eller av den som
kommunen anlitar, transporteras till en behandlingsanliggning,
dtervinns eller bortskaffas. Ansvaret motsvaras av en odelad ritt till
transport, itervinning och bortskaffande av hushillsavfall inklusive
dirmed jimférligt avfall frin verksamheter. Verksamhetsutovare
ansvarar sjilva fér omhindertagandet av det avfall som inte ir
hushéllsavfall. Hushdllen och verksamhetsutévare (avseende hus-
hillsavfall) har skyldighet att sortera ut returpapper, férpackningar,
elavfall, batterier och grovsopor och limna detta avfall till de in-
samlingssystem som finns. Hushallen har ocksa skyldighet att f6lja
reglerna for avfallshanteringen 1 kommunen.
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Ombkring hilften av landets kommuner hanterar hela eller delar
av sitt ansvar for avfallshanteringen via bolag och omkring hilften
av kommunerna via egen férvaltning eller kommunalférbund.®

Avfall ska enligt avfallsdirektivet hanteras utifrdn sina egen-
skaper. Det avfall som uppkommer ska 1 férsta hand dteranvindas
om det ir mojligt, i andra hand itervinnas. Atervinning kan ske
genom att materialet eller energin dtervinns eller att niringsimnena
gr in 1 ett kretslopp. Bland &tervinningsmetoderna finns exempel-
vis olika biologiska behandlingsmetoder som kompostering eller
rétning, materialtervinning for olika sorterade avfall samt for-
brinning med energiutvinning i sirskilt anpassade forbrinnings-
anliggningar. I sista hand kan deponering vara den enda limpliga
behandlingsmetoden.

Fér kommunens kostnader for insamling, transport, dtervinning
och bortskaffande av avfall f&r kommunen ta ut en avgift som fast-
stills av kommunfullmiktige och som ytterst betalas av hushillen.
Renhillningsavgiften ticker oftast kommunens hela kostnad fér
avfallshanteringen, men underskott fir skattefinansieras. I milj6-
balken (27 kap. 5 § andra stycket) anférs att avgiften ska bestim-
mas till hogst det belopp som behovs for att ticka nédvindiga
planerings-, kapital- och driftskostnader fér renhdllningen. Frin
dessa kostnader ska riknas av kostnaderna fér anvindning av an-
liggningar eller utrustning for andra indamil in renhillning.
Avgiften fir tas ut pd ett sddant sitt att dteranvindning, dtervinning
eller annan miljdanpassad avfallshantering frimjas.

12.2.2 Om avfallsmarknaden och dess infrastruktur

Avfallsmarknaden bestdr av en mingd delmarknader med olika
forutsittningar. Detta foljer av att avfallshanteringen bestar av flera
olika hanteringssteg och att olika delmarknader dr mer eller mindre
reglerade. P4 dessa delmarknader har bide privata foretag och
kommuner verkat sedan ling tid och agerat som kopare och siljare
av avfallstjinster.

De foretag som i1 SCB:s foretagsregister har angett att verk-
samheten helt eller delvis bestdr av insamling, behandling och bort-
skaffande av farligt och icke-farligt avfall uppgar till ca 4507, samt-
liga dgarformer inkluderade. Av dessa har ca 330 féretag angett att

¢ Killa: Avfall Sverige.
7 Avser SNI-koder som bérjar med 381 och 382.
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avfallshanteringen ir foretagets huvudbransch, i1 6vriga fall har
foretagen angett avfallshantering som ett komplement till annan
verksamhet (dessa 6vriga foretag kan vara kommunala bolag som
bedriver verksamhet inom omrddena energi, vatten och avlopp men
dven t.ex. transportforetag). Av det totala antalet foretag ir ca 60
kommunalt dgda aktiebolag varav de flesta har avfallshanteringen
som sin huvudverksamhet och en omsittning som o&verstiger
20 miljoner kronor.

Ca 80 procent av de totalt 450 féretagen har en omsittning som
ir mindre dn 50 miljoner kronor och av dessa ligger flertalet dven
under 10 miljoner kronor 1 omsittning och har ett fital anstillda
eller 4r enmansféretag. De kommunala féretagens omsittning
overstiger 1 de allra flesta fall 20 miljoner kronor.

Utéver ovanstiende foretag som hanterar insamling, bort-
skaffning och behandling av avfall finns ocksd féretag som helt eller
delvis dgnar sig &t materialitervinning®. Dessa ir ca 340 till antalet
varav endast fyra ir kommunala (samt under grinsen for
100 miljoner kronor i omsittning). Hir ir andelen sméifdretag dnnu
mer utpriglad, mindre dn en tiondel av féretagen har fler dn tjugo
anstillda. Ca 200 féretag har hogst fyra anstillda. Hir finns olika
sorters foretag avseende verksamhet och storlek. Verksamheten
avser allt frdn forhillandevis avancerad miljo- och &tervinnings-
teknik till exempelvis mera traditionella s.k. bilskrotar. Den senare
kategorin dominerar till antalet.

Hela sektorn f6r avfall och A&tervinning omsitter cirka
32 miljarder kronor. Kommunernas ansvar fé6r omhindertagandet
av hushéllsavfall omsitter 1 storleksordningen cirka 6 miljarder
kronor.” Nistan tvd tredjedelar av insamlingen skots av privata
entreprendrer. Hir dominerar Ragn-Sells AB och SITA AB men
dven mindre entreprendrer med lokal férankring idr vanliga. Nir det
giller behandlingen (dvs. kompostering, rétning, forbrinning eller
deponering) av hushéllsavfallet tas stérre delen om hand av kom-
munerna eller deras bolag, vilket bl.a. beror pd att behandlingskapa-
citeten dr en del av infrastrukturen som sedan linge varit en del av
kommunernas samhillsbyggnad."

For det avfall som kommer frén verksamhetsutvare rider en
likartad bild, de privata entreprenérerna har en stérre del av mark-
naden fér insamling och transport medan kommunala avfallsbolag

8 Killa SCB:s foretagsregister. Dessa féretag innehéller SNI-koder som bérjar pa 383.
? Killa: Avfall Sverige.
19 Killa: Naturvirdsverkets rapport Marknaden for avfallshantering, 2004.
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har ett betydande inflytande pd behandlingsledet. Inférandet av
producentansvaret samt inskrinkningar i kommunernas ansvar fér
farligt avfall och verksamhetsavfall férefaller ha medfort att privata
foretag 6kat sin marknadsandel."

I avfallsforbrinningsanliggningar som producerar fjirrvirme
hanteras nistan hilften av hushillsavfallet i Sverige'. Det finns ett
trettiotal férbrinningsanliggningar varav de allra flesta idgs av
kommunala bolag. Ett fital anliggningar igs av Vattenfall AB,
EON AB eller Fortum AB. Dessa anliggningar kriver stora inves-
teringar pd i storleksordningen flera hundra miljoner kronor och
uppdt. Under de senaste tio dren har investeringar gjorts for
ca 27 miljarder kronor 1 férbrinningsanliggningar, varav huvud-
delen gjorts av kommunala bolag."

Det finns ca 130 avfallsanliggningar dir hanteringen sker genom
deponering, dvs. en mera traditionell soptipp. Deponeringsanligg-
ningen ir sillan en renodlad deponi utan ocks3 plats fér sorterings-
och 3tervinningsanliggningar dir endast en mindre del av avfallet
faktiskt deponeras utan i stillet dtervinns. Kommunernas beman-
nade 3tervinningscentraler fér mottagning av avfall, grovavfall,
tridgdrdsavfall, elavfall, farligt avfall m.m. som hushillen sjilva
transporterar for avlimning (i mindre omfattning iven foretag)
finns det drygt 600 av runt om 1 landet. Ca 30 procent av hushlls-
avfallet limnas in pd dessa anliggningar, framférallt 1 form av grov-
avfall, farligt avfall och elektronik." Riksdagens lingsiktiga mal ir
att deponianliggningarna helt ska forsvinna och allt avfall 3ter-
vinnas.

Atervinning genom biologisk tervinning sker vid anliggningar
fér kompostering och rétning. Det finns 24 komposteringsanligg-
ningar och 17 anliggningar {6r biogashantering, 1 huvudsak kom-
munala. Investeringskostnaden 1 anliggningar f6r biologisk dtervin-
ning ir 1 storleksordningen 60-100 miljoner kronor.

Behandling av avfall gérs 1 hog utstrickning av kommunerna
eller kommunala bolag vilka dger de flesta forbrinnings- och be-
handlingsanliggningarna. Avfallet omvandlas, enkelt uttryck, till
energi som fors vidare till konsumenterna via el- och fjirrvirmenit.
I genomférandet av sidana sammanbyggda systemlosningar ir
Sverige bland de mest framstdende linderna i virlden nir det giller

" Killa: Naturvardsverkets rapport: Marknaden for avfallshantering, 2004.

"2 Killa om anliggningar: Avfall Sveriges skrift Svensk avfallshantering 2009 samt hemsida.

B Kailla: Avfall Sverige.

'* Avfall Sverige, Urveckling av en bittre avfallsterminologi pd dtervinningscentraler — kartligg-
ning och empiriska forsok, rapport U2009:22.
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effektiva I8sningar inom fjirrvirme, vattenrening och avfalls-
hantering. Till viss del har detta sin grund i en god kommunal
planering dir avfall, fjirrvirme och iven vattenférsérjning
hanterats samlat och ofta 1 kommunala bolag dir omfattande
virden avseende infrastrukturen inom dessa omrdden har byggts
upp och samordnats i1 syfte att nd hogt stillda miljomal.

12.3 Energiverksamhet

Enligt SCB finns det ca 300 kommunalt dgda féretag som bedriver
verksamhet inom forsorjning av el, gas, virme och kyla, fort-
sittningsvis energiforetag. Antalet har varit ganska konstant sedan
mitten pd 1990-talet. Deras sammanlagda omsittning uppgick ar
2008 till ca 59 miljarder kronor. Samtliga foretag i Sverige 1 denna
niringsgren uppgar till ett antal om ca 1 500.

Som redovisats tidigare ir det inte ovanligt att verksamhet
avseende energi, avfall och dven vattenf6érsérjning finns 1 samma
bolag.

Anvindarna av energi kan delas in 1 tre sektorer, nimligen
bostidder och service, industri samt transporter. Sektorernas energi-
anvindning inom landet var 395 TWh &r 2008 och konsumtionen
av el var detta &r drygt 129 TWh el.

Produktionen av el domineras av Vattenfall, E.ON Sverige och
Fortum som tillsammans svarar for ca 85 procent av elproduk-
tionen, vilken baseras till tre fjirdedelar pa vattenkraft och kirn-
kraft. El (r3kraft) handlas direfter pd den nordiska elborsen, Nord-
pool. Elen distribueras via elniten som igs av ca 170 nitféretag.
Det finns kommunala féretag som dger lokala nit.

En viktig marknad f6r kommunala féretag ir fjirrvirmemark-
naden. Fjirrvirme ir den vanligaste uppvirmningsformen for fler-
bostadshus och lokaler och den dominerande uppvirmningsformen
1245 av Sveriges 290 kommuner. Fjirrvirme svarar for cirka hilften
av det totala uppvirmningsbehovet i Sverige. Under &r 2008 levere-
rades drygt 48 TWh fjirrvirme. Av de totala leveranserna gick
ungefir 60 procent till flerbostadshus och sm&hus, omkring
30 procent till uppvirmning av servicesektorns lokaler och
10 procent till industrin. Fram till 1 bérjan av 1980-talet bedrevs de
flesta fjarrvirmeverksamheter 1 kommunal férvaltningsform. Dir-
efter har merparten av dessa fjirrvirmeverksamheter omvandlats
till kommunala aktiebolag. Under 1996 skedde en omreglering av
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el- och fjirrvirmemarknaden. Andringar av marknadsstrukturen
har fitt ull foljd att det kommunala idgandet av fjirrvirmeverk-
samhet har minskat betydligt. Numera stir kommunala fjirrvirme-
foretag for drygt 60 procent av mingden distribuerad fjirrvirme 1
landet medan de privat dgda fjirrvirmeféretagen svarar fér drygt
20 procent. Resterande del stdr de statligt dgda fjirrvirmeféretagen
for. For nirvarande finns omkring 220 fjirrvirmeféretag 1 landet.”

P4 fjirrvirmemarknaden finns, som redovisats 1 avsnitt 12.2,
ofta en mycket nira koppling med kommunala bolag som hanterar
avfall eftersom avfallet som levereras till de kommunala fjirrvirme-
verket omvandlas till energi. Att en del av infrastrukturen pa detta
omrdde i hég utstrickning varit kommunalt d4gd har underlittat for
kommunerna att bygga ithop avfallshantering och energiproduk-
tion.

12.4  Fastighetsverksamhet

Det finns enligt SCB ca 700 kommunalt igda féretag som bedriver
fastighetsverksamhet med en sammanlagd omsittning om
ca 67 miljarder kronor.

Av dessa dr ca 300 kommunala bostadsféretag som tillsammans
dger och forvaltar drygt 800 000 bostider. De har en sammanlagd
nettoomsittning om ca 55 miljarder kronor." "

Det overgripande allminnyttiga syftet for ett kommunalt
bostadsforetag dr att frimja bostadsférsérjningen 1 kommunen. I
detta ingdr exempelvis att tillgodose olika bostadsbehov, sdsom for
grupper med sirskilda behov eller som av olika skil har en svag
stillning pd bostadsmarknaden, samt att dven tillhandahilla ett
varierat bostadsutbud av god kvalitet som kan attrahera olika
hyresgister. Detta dr ocksd orsaken till att foretagen en gdng bilda-
des. Sedan linge har kommunala bostadsforetag varit ett viktigt
verktyg f6r kommunerna att frimja en vil fungerande bostads-
férsorjning. Det ir dock inte det enda medel som kommunerna har
till sitt férfogande och det har heller aldrig varit obligatoriskt for
kommunerna att bilda ett kommunalt bostadsféretag.'®

!> Prop. 2007/08:60, Fjdrrvdrmelag m.m.

1 Killa: SABO.

17 Arsredovisning f6r Stockholms Stadshus AB.

'8 Ds 2009:60, Allmdnnyttiga kommunala bostadsaktiebolag — 6vervigande och forslag.
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De allminnyttiga bostadsféretagen' stir fér nirmare hilften av
utbudet av hyresligenheter 1 Sverige. De villkor som styr dessa
foretags agerande pd marknaden far dirfér ett mycket stort genom-
slag pd hela marknadens funktionssitt. Regelverket kring de
allminnyttiga och kommunala bostadstéretagen har dndrats 6ver
dren. Uppbyggnaden av féretagen skedde med férménliga finansi-
eringsvillkor. Sedan 1ang tid ir dock alla sddana villkor desamma for
alla bostadsforetag, liksom skattereglerna. Det som i dag dterstdr av
sirskilda regler ir bl.a. en begrinsning av utdelningar till igarna och
en normerande roll fér kollektivt férhandlade hyror.

Betriffande kommunala bostadsbolag har regeringen i proposi-
tionen Allmdnnyttiga kommunala bostadsaktiebolag och reformerade
hyressittningsregler (prop. 2009/10:185, s.29 ff.) gjort bedom-
ningen att i de fall en kommun viljer att inte utféra en bostadsfér-
sorjningsitgird i egen regi ska uppdraget att utféra tgirden limnas
med iakttagande av bestimmelserna 1 LOU. Nigon sirskild regle-
ring om detta har inte bedémts behévas.

Utover bostadsforetag dger kommunerna ocksd bolag som han-
terar andra former av fastighetsverksamhet. Det kan t.ex. vara
bolag som iger eller forvaltar lokaler for den egna kommunala
verksamheten sisom skollokaler eller lokaler fér olika former av
omsorg (t.ex. sjukhem, servicehus, behandlingshem och grupp-
bostider). Det finns ocksd kommunala bolag som hyr ut lokaler fér
kontor, butik, lager, industri samt evenemang och idrott. Ytter-
ligare andra kommunala fastighetsbolag har till uppgift att forvalta
kulturbyggnader eller att exploatera och utveckla olika projekt som
ir knuten till en viss fastighet.

12.5 Kommunala tjansteféretag — exemplet
forsakringsverksamhet

Utover ovanstiende traditionellt betydande omriden betriffande
kommunala féretag dr ocksd kommunalt dgda féretag inom tjinste-
sektorn vanliga. Inom omridena information och kommunikation,
finans och forsikring, juridik, ekonomi, vetenskap, teknik, uthyr-
ning, fastighetsservice, resetjinster och andra stédtjinster finns ett
par hundra féretag enligt SCB. Det ir foretag med mycket skif-
tande inriktning och storlek. Oftast ir det verksamheter som ger

T lagen (2010:879) om allminnyttiga kommunala bostadsforetag finns bestimmelser om
sddana foretag.
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stod och service till de mer typiska kommunala kirnverksam-
heterna. T det foljande behandlas ett sddant omride som berér
manga kommuner, nimligen férsikringar.

I Sverige kan forsikringsverksamhet drivas i forsikringsaktie-
bolag, 6msesidiga forsikringsbolag och understédstoreningar, dven
kallade forsikringsforeningar. Den svenska forsikringsmarknaden
bestdr av ca 140 forsikringsaktiebolag, drygt 200 émsesidiga for-
sikringsbolag och ett 70-tal understédsféreningar.

En del av forsikringsverksamheten bestar av s.k. &terférsikring.
Aterforsikring innebir att forsikringsbolaget forsikrar sina egna
dtaganden hos andra férsikringsbolag, s.k. &terférsikringsbolag.
Genom att riskerna sprids till flera olika bolag blir det enklare att
t.ex. hantera en stor skada f6r ett forsikringsbolag som siljer direkt
mot forsikringskunder. Aterforsikring ger direktforsikrings-
foretagen en mojlighet att 6ka sin teckningskapacitet och iven till-
fille att minska kapitalkostnaderna. Dessutom spelar forsikrings-
formen en avgérande roll for att sikra den finansiella stabiliteten i
foretagen. Aterforsikring underlittar siledes en storre risksprid-
ning pd internationell nivd och fyller dirmed en viktig funktion fér
direktforsikringsféretagen.®

Kommuner férsikrar 1 vissa fall sin verksamhet i forsikrings-
bolag som de sjilva dger. Ett viktigt skil {or svenska kommuner att
iga forsikringsbolag ir att kunna kopa terforsikring pd ett kost-
nadseffektivt sitt. Det finns i dag ett begrinsat antal internationella
foretag som kan teckna terforsikring i en omfattning som krivs
féor kommunernas verksamhet. Endast andra férsikringsbolag far
kopa dterfoérsikringar 1 dessa foretag. Dirigenom, 1 kombination
med skadeforebyggande insatser, kan kostnaderna foér skador och
forsikringar hillas nere. Aven flertalet storre industrikoncerner har
en sddan verksamhet, s& kallade captivebolag, vars enda uppgift ir
att forsikra eller dterforsikra valda delar av moderbolagets och
ovriga koncernbolags risker.

Drygt 100 kommuner ir dgare till eller deligare i kommunala
forsikringsbolag (dirmed inte sagt att dessa kommuner har all
verksamhet forsikrad i1 sina bolag). Dessa ir:

- Svenska Kommun Foérsikrings AB (SKFAB) som igs av kom-
muner frdn 1 huvudsak mellersta och norra Sverige,

20 Prop. 2007/08:40 Aterforsikring, s. 51.
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- S:t Erik Forsikrings AB och S:t Erik Liv Férsikrings AB som
igs av Stockholms kommun,

- Forsikrings AB Gota Lejon som idgs av Goteborgs kommun,

- KommunassuransSyd Forsikrings AB (KSFAB) som igs av

kommuner i sodra Sverige,

- Forenade Smikommuners Forsikrings AB som dgs av mindre
kommuner, samt

- Stockholmsregionens Forsikrings AB som idgs av krans-
kommuner kring Stockholm.

De storre kommunerna har siledes helt egna forsikringsbolag.
Stockholms kommun iger S:t Erik Forsikring AB som bildades
1986 och ingdr i kommunens bolagskoncern (Stockholms Stadshus
AB ir moderbolag). S:t Erik Forsikring forsikrar anliggningar som
igs av Stockholms kommun eller dess bolag.”’ Drygt hilften av
verksamheten avser forsikringar for andra bolag i koncernen,
ovriga delar avser forsikringar for stadens férvaltningar. S:t Erik
Forsikring administrerar dven inkdp av forsikringar 3t kommunens
forvaltningar och bolag foér sidana syften dir man inte sjilv
erbjuder forsikringar. Det giller till exempel olycksfallsforsik-
ringar for stadens skolelever. Bolaget har sex anstillda. Syftet med
verksamheten ir att antalet skador ska minska och att konsekven-
serna av dessa begrinsas f6r att minimera férsikringspremierna och
dirigenom bidra till att sinka den totala riskkostnaden inom Stock-
holms kommuns koncern, bl.a. genom att nd en s3 bred marknad
som mojligt betriffande kop av dterforsikring.

Stockholms kommun iger dven S:t Erik Liviorsikring AB som
tar over och forsikrar skulder frin dotterbolag 1 koncernen
avseende deras tjinstepensioner.” Genom bildandet av dessa bolag
har kommunen kunnat effektivisera sin forsikringsverksamhet och
dirmed ocksd minska risker och kostnader. Tidigare var dessa verk-
samheter 1 huvudsak oférsikrade och eventuella skador betalades
nir de uppstod.

Aven Goéteborgs kommun har ett eget forsikringsbolag, For-
sikrings AB Géta Lejon. Det ir ett heligt dotterbolag till Gote-
borgs Kommunala Férvaltnings AB som 1 sin tur dgs av Géteborgs

o érsredovisning 2009, S:t Erik Forsikring AB samt hemsida.
2 Arsredovisning 2008, Stockholms Stadshus AB.
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kommun. Bolagets huvudsakliga tjinster ir férséikring, sikerhet
och ridgivning till kommunens forvaltnmgar och bolag.”

Minga kommuner har gitt samman 1 gemensamt dgda for-
sikringsbolag. Kommunassurans Syd Férsikrings AB (KSFAB)
startades &r 2005 av kommuner 1 sédra Sverige som ville {3 bittre
offerter for sitt forsikringsskydd samt skirpa konkurrensen pd
marknaden och stimulera deligarna i deras skadeférebyggande
arbete. Bolaget erbjuder sina dgare sak- och ansvarsforsikringar.
Offert limnas endast till deligare och till deligarnas hel- eller del-
igda bolag. Bolaget har 46 deligare vilka ir kommuner och kom-
munigda foéretag frin Skdne, Smiland, Blekinge, Halland och delar
av Vistra Gotaland. Kommunerna anger att de handlar upp sitt {6r-
sikringsbehov 1 konkurrens enligt LOU varfér KSFAB ir fulle
konkurrensutsatt.*

Ett annat interkommunalt bolag ir Svenska Kommun For-
sikrings AB (SKFAB) som erbjuder forsikringar och forsikrings-
kunnande till sina dgarkommuner och deras bolag. Bolaget dgs av
kommunerna 1 Givle, Sundsvall, Kiruna, Pited, Uppsala, Troll-
hittan, Helsingborg, Ornskéldsvik och Ume§. Dessutom ir
Trondheims kommun deligare i bolaget. Att bli aktieigare 1
SKFAB ir endast 6ppet for kommuner, SKFAB ir enligt sin
bolagsordning foérhindrad att verka pd en marknad utanfor aktie-
dgarkretsen. Bolaget har bildats for att aktieigarna, och de associa-
tioner som aktieigarna helt eller delvis dger, 1 kommunal samverkan
lingsiktigt och till s8 férmadnliga villkor som méjligt ska {3 ett vil-
anpassat forsikringsskydd. Dessutom koordinerar och leder
bolaget det risk- och skadeférebyggande arbetet for deligarkom-
munerna, frimst f6r att férhindra anlagda brinder. SKFAB ir en
stor kopare av dterférsikring med ett samlat forsikringsvirde pd
157 miljarder kronor.”

Forenade Smikommuners Forsikrings Aktiebolag (FSF AB)
bildades &r 2008 av kommuner i Askersund, Bengtsfors, Berg,
Bricke, Eda, Essunga, Gristorp, Jokkmokk, Lekeberg, Ockelbo,
Ovanidker, Skinnskatteberg, Smedjebacken, Vadstena, Valdemars-
vik, Vansbro, Vingiker, Alvdalen, Alvkarleby, Alvsbyn och Odes-
hég. Motivet var att de mindre kommunerna under en lingre tid
mott vixande problem pd en forsikringsmarknad med allt hogre
premier och simre &vriga villkor. Genom en l3g skadefrekvens och

» Arsredov1sr11ng 2009.
2 Arsredowsmng 2009 samt hemsida.
2 Arsredovisning 2009 SKFAB.
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ett aktivt skadeforebyggande arbete ir malsittningen att pd ter-
forsikringsmarknaden uppnd lingsiktigt fordelaktiga forsikrings-
16sningar f6r deltagande kommuner. Bolaget dr 6ppet fér nya sma-
kommuner med hogst 20 000 invinare att ansluta sig.

Stockholmsregionens Forsidkring AB ir ett aktiebolag (bildat &r
2008) vars dgare ir 20 av 26 kommuner inom Stockholms lin (dock
ej Stockholms kommun).*

Sammanfattningsvis har dessa foéretag bildats i syfte att effekti-
visera forsikringsverksamheten och i manga fall ocksi bredda
marknaden och dirigenom kunna erhilla bittre anbud vid kop av
forsikringar. Aven om det finns forhillandevis minga privata for-
sikringsbolag ir hela férsikringsmarknaden starkt koncentrerad till
ndgra storre bolag dir de fyra storsta férsikringsbolagens samman-
lagda marknadsandel uppgir till 83 procent pd skadeférsikrings-
marknaden.” Forsikringsmarknaden fér kommuner domineras av
Trygg-Hansa och Linsforsikringar, vilka tillsammans har ca tre
fjirdedelar av hela marknaden fér kommunférsikringar.”® De kom-
munala férsikringsbolagen har tillsammans ca en tiondel av mark-
naden och bildandet av dessa bolag har dirmed bidragit tll fler
aktdrer pd marknaden med en breddad konkurrens.

2% Arsredovisning 2009 samt bolagets hemsida.
7 Konkurrensverket, Atgirder for bittre konkurrens — konkurrensen i Sverige, 2009, s. 206.
2 Marsh: Férsikringsmarknaden 2010.
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13 Verksamhet i kommunalférbund
och gemensamma namnder

Samverkan mellan kommuner och landsting kan ske 1 flera former
t.ex. genom avtal, kommunalférbund, gemensamma nimnder och
kommunala féretag. I foljande avsnitt beskrivs omfattning, inrikt-
ning och finansiering f6r verksamhet 1 kommunalférbund samt 1
viss mén for verksamhet i gemensamma nimnder.
Kommunalférbundet ir en offentligrittslig juridisk person som
har egen rittskapacitet och ir fristdende 1 férhillande till sina med-
lemskommuner. Kommuner och landsting fir bilda kommunal-
férbund och limna 6ver virden av kommunala angeligenheter till
sddana forbund enligt bestimmelser 1 kommunallagen (1991:900).
En beskrivning av regelverket for kommunalférbund &terfinns i
avsnitt 8.1, dir ocksd frigor om upphandlingsskyldighet behandlas.
Aven gemensamma nimnder regleras i kommunallagen. Sidana
ir inte egna juridiska personer utan ingdr formellt i en av de sam-
verkande kommunernas eller landstingens organisation. Regel-
verket beskrivs 1 avsnitt 8.2. Dir behandlas ocksd frigor om upp-
handlingsskyldighet betriffande gemensamma nimnder.

13.1 Kommunalférbund

Nistan alla kommuner och landsting samverkar 1 nigon form av
kommunalférbund. Ett stort antal kommuner och landsting ingdr
ocksd i flera forbund. Ar 2008 var det 246 kommuner eller
86 procent som ingick 1 ndgot kommunalférbund. Av dessa 246
ingick 108 kommuner i ett kommunalférbund och resterande 136 1
tvd eller flera férbund. Andelen kommuner som ingick i kom-
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munalférbund har 6kat éver tiden. Ar 2002 var andelen 79 procent
och 4r 1999 var andelen 63 procent av kommunerna.'
Kommunalférbunden finns registrerade hos SCB. Ar 2008 fanns
104 forbund registrerade som redovisat resultat- och balansrikning.
Kommunalférbunden ir verksamma inom féljande omriden.

- Kommunalférbunden med stérst omfattning finns inom utbild-
ningsverksambeten och de utgér 1 huvudsak samarbeten inom
gymnasie- och vuxenutbildningen. En stor andel av den képta
verksamheten inom gymnasiesamarbetena anskaffas frin andra
kommuner (15 férbund).

- Direfter kommer riddningstjinsten som verksamhetsomride

(34 forbund).

- Det finns ett flertal férbund som hanterar flera olika verksam-
hetsomriden av skiftande karaktir (ofta, men inte alltid regio-
nala samverkansorgan) med huvudsaklig inriktning inom
niringslivsfrimjande &tgirder, fysisk planering, trafik, miljo-
och hilsoskydd, inkép, IT och regional samordning (30 for-
bund).

- Vattenforsorining, avloppshantering och avfallshantering finns
som verksamhetsomride for kommunalférbund, dven om ett
vanligare samverkansalternativ inom dessa omrdden ir kom-
munala bolag eller entreprenader (11 férbund).

- Vdrd och omsorg samt individ- och familjeomsorg (IFO) avser
framfor allt insatser enligt lagstiftning inom hilso- och sjukvird,
stad till funktionshindrade och socialtjinsten. Aven en del kép
av platser f6r missbruksvird och barn- och ungdomsvard ingir

(10 forbund).

- Kultur och fritid avser gemensamt driven teater och musikverk-
samheter i olika former (4 f6rbund).

Finansiell samordning av rebabiliteringsinsatser ir ett system for
samverkan inom rehabiliteringsomrddet (Finsam). Syftet ir att
samordna och prioritera rehabiliteringsinsatser s& att den enskilde
individen uppndr eller forbittrar sin f6rmédga att utfora forvirvs-
arbete. I den ekonomiska statistiken hos SCB redovisas dessa sk.
samordningsférbund med 6vriga kommunalférbund d& deras verk-
samhetsformer har vissa likheter. Men eftersom deras verksamhet

! Killa: SCB:s demokratidatabas.
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skiljer sig &t frdn det traditionella kommunalférbundet och ir reg-
lerad i en sirskild lagstiftning ingdr de inte i utredningens redo-
visning (jfr det inledande avsnittet i kapitel 8).

Storsta delen av samverkan i kommunalférbund och gemen-
samma nimnder sker inom det skattefinansierade omridet och
endast en mindre del inom de avgiftsfinansierade verksamheterna
som renhdllning, vatten och avlopp. Ekonomiskt stora omriden
inom kommunal verksamhet som férskola och grundskola om-
fattas inte alls av kommunalférbundens verksamhet.

Kommunalférbundens intikter

For att ge en uppfattning om hur kommunalférbundet finansierar
sin verksamhet och om intikterna kommer frin uppdragsgivarna
eller genom forsiljning till externa kunder kan en redovisning av
forbundens intikter vara av intresse.

En fordelning av kommunalférbundens intikter ger féljande

bild.

Tabell 13.1 Kommunalférbundens intdkter, miljoner kronor, ar 20082

Intakter  varav fran andel varav fran
medlemmar intikter  Gyriga

fran

medlem
Uthildning 3283 2 541 77 % 743
Réaddningstjanst 2935 2610 89 % 325
VA Avfall 1716 396 23 % 1299
Fys.plan, infrastr. m.m. 1369 785 57 % 584
Inkép, gem. verksamh. 562 408 713 % 155
Trafik 520 176 34 % 344
Vard och omsorg, IFO 433 371 86 % 60
Kultur och fritid 223 123 55 % 101
Férdtjénst 170 160 94 % 12
Summa 11211 1570 68 % 3622

? Kélla: SCB.
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Kommunalférbunden hade &r 2008 intikter om 11,2 miljarder
kronor. Av dessa avsig nistan 7,6 miljarder kronor intikter frin
medlemmarna. Frigan kan stillas om dessa intikter avsig med-
lemsbidrag som ersittning f6r verksamhet som annars skulle vara
“intern” 1 de kommuner eller landsting som ir medlemmar.

En oversiktlig genomgdng av kommunalférbundens drsredovis-
ningar visar att den delen av intikterna som kommer frin med-
lemmarna i huvudsak redovisas som just medlemsavgifter fér verk-
samhetens genomférande, inte som kép- och siljverksamhet.

Den 6vriga delen av intdkterna (se den hogra kolumnen 1 tabell
13.1), som inte kommer frdn medlemmarna, ger en kompletterande
bild. Intikter frin évriga in medlemmarna uppgick som nimnts till
drygt 3,6 miljarder kronor. De fordelar sig enligt foljande (se tabell

13.2).
Tabell 13.2 Intikter fran andra dn forbundens medlemmar, miljoner kronor,
ar 2008
Kommun och  Stats- Taxor och Ovrigt Summa
landsting® bidrag avgifter
Uthildning 400 159 28 154 743
Réddningstjénst 41 18 108 158 325
VA Avfall 8 0 1077 214 1299
Fys.plan, infrastr. m.m. 19 120 62 383 584
Inkdp, gem. verksamh. 32 34 0 89 155
Trafik 0 0 344 0 344
Vard och omsorg, IFO 20 8 8 24 60
Kultur och fritid 4 61 2 33 101
Fardtjanst 5 0 1 6 12
Summa 531 401 1630 1061 3622

Intikter frin andra in medlemmarna kommer bl.a. frin kommuner
och landsting som e dr medlemmar. En stor del av dessa intikter
avser i huvudsak kop av platser och samarbeten inom gymnasie-
skolan (knappt 400 miljoner kronor). Detta har sin grund i
gymnasieskolans sirskilda forutsittningar. En kommun har ansvar
for att erbjuda behoriga elever i kommunen en gymnasieutbildning

? Landstingen stdr fér en mindre del, totalt 52 miljoner kronor.
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1 en kommunal skola 1 den egna kommunen eller 1 en annan kom-
mun eller 1 en fristdende skola. En fristdende skola och en kom-
munal skola som tar emot elever frdn en annan kommun fir bidrag
frén elevens hemkommun. Cirka 37 procent av gymnasieeleverna
gdr 1 andra skolor dn i kommunala skolor i hemkommunen, dvs.
privat drivna eller som drivs av andra kommuner.* Denna ordning
ir en f6ljd av att man flyttat 6ver kommunens gymnasieverksamhet
till kommunalférbund fér att bla. skapa stordriftsférdelar och ett
storre utbud fér eleverna. Det torde siledes vara att betrakta som
en dverforing av kommunens verksamhet till kommunalférbundet.

Ca 400 miljoner kronor erhiller férbunden 1 statsbidrag. Detta ir
intikter som kommunerna annars skulle ha fitt. Statsbidragen
fordelar sig pd ett flertal omriden, mest fir utbildningsomridet
med 159 miljoner kronor. Beloppet avser sddana riktade statsbidrag
som riksdagen beslutat om 1 syfte att prioritera en viss verksamhet,
t.ex. 6ka antalet lirare per elev i skolan.

Direfter redovisas i tabellen taxor och avgifter frdn andra in
kommuner och landsting. Hir avses taxor och avgifter for
exempelvis barnomsorg, hemtjinst, kollektivtrafik, vatten, el,
virme, renhdllning frdn andra in kommuner och landsting, dvs.
intikter frin brukare och konsumenter. En genomging av kom-
munalférbundens drsredovisningar bekriftar att s§ ir fallet. Dessa
avgifter finns, som framgdr av tabellen, huvudsakligen i verksam-
heterna vatten och avlopp och avfallshantering samt trafik. Nir det
giller den avgiftsfinansierade verksamheten finns det en tydlig
svirighet med att generellt bedéma hur stark kopplingen ir mellan
kommunalférbundet och dess medlemmar. En bedémning behover
sannolikt goras 1 varje enskilt fall med bide férbundens styr-
dokument, den ekonomiska redovisningen och en beskrivning av
verksamheten som grund.

Under Ovrigt redovisas de intikter som inte hor hemma i nigon
av de andra intiktsposterna och som inte kommer frdn med-
lemmar. Exempel pd intikter som redovisas hir ir EU-bidrag samt
projektbidrag, anslag m.m. som ir bidrag frin andra kommuner,
landsting och linsstyrelser m.fl. S8dana intikter utgér huvuddelen
av intikterna inom denna kategori med undantag fér vatten och
avlopp samt avfallshantering. Under Ovriga intikter finns ocks en
viss forsiljning till externa intressenter, t.ex. av olika utbildningar,
konsulttjinster osv., men i en liten omfattning. Denna forsiljning

*Killa: SKL, Oppna jimférelser.
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motsvarar nigra & procent av de totala intikterna inom omridena
utbildning, riddningstjinst, vird och omsorg, kultur och firdtjinst.
En del av dessa intikter kan dessutom ocksd komma frin kom-
muner och landsting, det ir inte alltid méjligt att utskilja frdn &rs-
redovisningarna. Inom VA Avfall ir andelen Ovriga intikter som
kommer frdn nigon form av forsiljning hégre dven om det exakta
talet dr svart att faststilla utifr@n drsredovisningarna. Huvuddelen
av Ovriga intikter inom VA Avfall kan dock hirledas till olika
former av forsiljning.

Det sammantagna intrycket ir att kommunalférbundens in-
tikter huvudsakligen utgérs av medlemsavgifter eller ir brukar-
eller konsumtionsavgifter eller olika former av bidrag/stod frin
EU, staten eller regionala myndigheter. Den ligsta andelen intikter
frin medlemmarna finns inom VA Avfall samt trafik som i stillet 1
huvudsak finansieras av brukaravgifter. Inom VA Avfall finns
ocksd den storsta andelen intikter frin forsiljning. Ovanstdende
tabeller och beskrivning sammanfattas ocksd 1 nedanstiende
diagram.

Figur 13.1 Kommunalférbundens intdkter per verksamhet, miljoner kronor,

ar 2008
[ [ [ [ [
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I diagrammet framgir med kanske innu stérre tydlighet att kom-
munalférbundens intikter domineras av medlemsavgifter samt, for
nigra verksamhetsgrenar, av taxor och avgifter. I hog utstrickning
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forfaller kommunalférbunden siledes bedriva verksamhet som
annars skulle kunna vara ”intern” f6r medlemmarna, men det gir
inte att siga att si uteslutande ir fallet f6r samtliga verksamhets-
grenar.

13.2 Gemensamma namnder

Ar 2008 uppgav 45 procent av kommunerna att de samverkade i en
gemensam nimnd med annan kommun eller landsting. Mot-
svarande andel uppgick till 25 procent 2003.” Enligt Sveriges Kom-
muner och Landsting uppgick antalet gemensamma nimnder ir
2008 till ca 65 stycken, vilket dr en 6kning sedan 2004 d& de var ca
50 till antalet.

Samverkan 1 gemensamma nimnder kan omfatta alla kommunala
verksamheter utom &tgirder infér och vid extraordinira hindelser 1
fredstid och héjd beredskap. Gemensamma nimnder bedriver i
huvudsak verksamhet inom féljande omriden.

Verksambetsomrdde Antal
Miljé/bygg/hilsoskydd m.m. 13
Loner och inkép 10
Utbildning 8
Hjilpmedel 8
Sjukvérd och socialtjinst 6
Hemtjinst 5
Riddningstjinst 5
VA avfall 3
Trafik 3
Ovrigt 4

Eftersom en gemensam nimnd inte ir en egen juridisk person finns
ingen befintlig statistik for dessa nir det giller t.ex. intikter och
kostnader utan de ingdr 1 den statistik som avser kommuner.

5 Killa: SCB:s demokratidatabas.
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14 Handel mellan det offentliga och
dess foretag

14.1 Inledning

I tidigare avsnitt har redogjorts f6r omfattningen av offentligt igda
foretag avseende bla. antal och total nettoomsittning. Hur stor
andel av dessa offentligt dgda féretags handel som avser forsiljning
till dess dgare (staten, kommuner och landsting) finns det inte lika
mycket samlad statistik kring. Viss statistik finns hos SCB men den
ir inte 1 alla delar tllricklig for utredningens behov. OFUKI-
utredningen har dirfor valt att komplettera befintlig statistik med
en enkitundersdkning.

OFUKI-utredningen sinde siledes under mars och april ar 2010
en enkit till offentligt dgda foretag for att kartligga deras handel
med sina idgare och ocksd med bolag 1 samma koncern.
Utredningen bitriddes av ett undersékningstoretag. Enkiten gick
till foretag 1 bide kommunal och statlig sektor. Enkiten sindes via
e-post och besvarades via en webbfunktion. Den stilldes till fore-
tagens ekonomichef eller verkstillande direktér och foregicks av en
kontakt med foretagen for sikerstilla ritt e-postadress. Vart fjirde
foretag svarade. De foretag som svarade var relativt vil férdelade pd
olika storlek pd foretagen samt pd olika verksamhetsgrenar, riknat
till bdde antal och nettoomsittning. Nigot underrepresenterade var
landstingsigda féretag. Just i denna del dr dock SCB:s statistik som
mest fullodig.

Av resultaten for de féretag som besvarat enkiten framgr att av
deras sammanlagda nettoomsittning om 115 miljarder kronor avser
27,2 miljarder kronor (24 procent) férsiljning till deras Zgare
(staten, kommuner eller landsting) eller till bolag i samma koncern,
varav flertalet verksamhetsomrdden ir berérda. For kommunalt
igda foretag ir motsvarande andel hogre och uppgir till
ca 31 procent.
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Den forsiljning som baseras pd upphandlingskontrakt enligt
LOU och LUF efterfrigades sirskilt i enkiten. Sddan forsiljning
indikerar nimligen att behov av ett in house-undantag saknas. Om-
vint ger den forsiljning som inte baseras p& upphandlingskontrakt
en antydan om att det kan finnas ett behov av in house-undantag.
Forsiljning som inte baseras p& upphandlingskontrakt kan dock
omfatta sdvil forsiljning som skulle kunna omfattas av ett in
house-undantag som forsiljning som av annan anledning redan ir
undantagen tillimpningsomridet f6r LOU och LUF, t.ex. hyra av
fast egendom. I den mén f6rsiljningen redan ir undantagen krav pd
upphandling saknas behov av in house-undantag.

I tabellen nedan sammanfattas resultaten.

Tabell 14.1 Resultat for féretag i enkiten, miljarder kronor, ar 2008

Foretag som Netto- Varav forsaljning Varav upp- Ovrig for-

ags av omsattning till agare eller handlings- sdljning till
bolag i samma kontrakt enl. agare eller
koncern LOU eller LUF holag i sam-

ma koncern

Staten 57 3,3 1,3 2,0

Landsting 13 6,2 0 6,2

Kommun 35 11,1 3,3 7,8

Foretag med

delvis privat

agande 10 6,6 1,3 5,3

Summa 115 27,2 59 21,3

Foretag med ett delvis privat dgande kan som huvudregel inte
omfattas av ett in house-undantag eftersom de endast under vissa
villkor kan upptylla kontrollkriteriets krav (se avsnitt 4.6.3).

Nigra kommentarer kan gdras om redovisningen. Bolag som
uppgett att de dgs av kommunalférbund redovisas som kommunalt
igda, eftersom de idr for 3 f6r att redovisas for sig. De foéretag som
igs av t.ex. bdde en kommun och ett landsting har férts till den
kategori som har det storsta dgandet. Enkiten stilldes endast till
aktiebolag eftersom de utgér den absoluta merparten av de
offentligt d4gda foretagen.

Sammantaget dr det till storsta delen inom kommuner och
landsting som forsiljning frin offentligt dgda bolag till dgare eller
bolag 1 samma koncern sker. I foljande avsnitt redovisas bl.a.
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resultaten frin enkiten mera utforligt, férdelat pd statlig och kom-
munal sektor.

14.2 Statliga foretags forsaljning till sin dgare

De statligt dgda foretagen har totalt en omsittning pd
ca 200 miljarder kronor och ir ca 400 till antalet.! De statliga fore-
tag som besvarat enkdten och som 1 sin helhet ir statligt 4gda har en
samlad nettoomsittning om 57 miljarder kronor. En liten andel
dirav, totalt sex procent eller 3,2 miljarder kronor, uppges avse for-
siljning till den myndighet som férvaltar bolaget (“igaren”) eller
till andra statliga bolag i samma koncern.

Tabell 14.2 Resultat for statliga foretag i enkiten, miljarder kronor, ar 2008

Netto- Andel av total

omsattning nettoomséttning
Forséljning till dgare 2,1 4%
Forsaljning till andra bolag i samma koncern 11 2%
Ovrig forséljning 53,6 94 %
Total nettoomséttning 56,7 100 %

Den liga andelen f6rsiljning till dgare eller till bolag i koncernen i
enkiten ir inte forvdnande. Statligt dgda foretag ir mest fore-
kommande inom transport-, handel-, tjinste-, energi- och fastig-
hetsverksamheter. De storsta statliga foretagen sett till omsittning
ir TeliaSonera, Apoteket, Vattenfall, Posten, Svenska spel, System-
bolaget och LKAB. Dessa bolag képer och siljer i huvudsak inte
verksamhet till sina dgare utan till en extern marknad mot privata
kunder. Ett undantag ir bl.a. SOS Alarm Sverige AB vars verksam-
het nirmare redovisats 1 avsnitt 10.1 (se dven avsnitt 15.1). De stat-
liga foretagen har under de senaste decennierna varit foremal for
omfattande &versyner, konkurrensutsittningar och utférsiljningar
vilket gjort den statliga bolagssektorn mindre och effektivare med
en tydligare styrning och samtidigt i 6kad utstrickning utsatt for
konkurrens.

! Killa: Par AB. I SCB:s statistik om offentligt dgda foretag ir antalet féretag hogre,
ca 600 st. Det ligre antalet hir beror p3 att ett stort antal vilande féretag som inte bedriver
verksamhet inte har riknats med.
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Den forsiljning som skett frin de statliga bolag som besvarat
utredningens enkit till bolag 1 samma koncern eller till den
myndighet som forvaltar bolaget (”igande myndighet”) uppgir
som nimnts till ca 3,2 miljarder kronor. De fordelar sig pd olika
verksamheter enligt féljande.’

Figur 14.1  Resultat for statliga foretag i enkaten — forsaljning till dgare
samt till bolag i samma koncern, miljoner kronor, ar 2008
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Forsiljning inom Fastigheter avser bl.a. verksamhet inom Akade-
miska hus. Kategorin Teknik, FoU och dvriga tjinster avser forsk-
nings-, provnings och konsultverksamhet i bolag vilka férvaltas av
Regeringskansliet (tex. ALMI och SOS Alarm Sverige AB) men
dven av lirositen dven om de senare bolagen till volym ir sma4.
Kategorin Kultur, nije, fritid avser teater och spelverksamhet. For-
siljning mellan bolag avser bla. bolag med anknytning till fér-
sikringar och forskning (bl.a. inom Vattenfallkoncernen).

Den del av ovanstiende forsiljning som av de svarande uppges

ha baserats pd upphandlingskontrakt enligt LOU avser i huvudsak

2 Kategorier av verksamheter motsvarar féljande i SCB:s SNI-koder: Tillv/bygg/mineral
(16, 26, 30, 41, 42), Information och kommunikation (58, 61-63), Energi (35), VA Avfall
(36-38), Transporter (49, 52), Hotel, resturang och handel (55, 56), Finans och férsikring
(64-66) Teknik, FoU och &vr. tjinster (70 exklusive 70100, 71-84), Huvudkontor (70100),
Fastigheter (68), Utbildning (85), Kultur, néje, fritid (90-94).
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verksamhet inom fastigheter och 1 viss omfattning konsultverk-
samhet inom teknik, FoU och 6vriga tjinster. Inget av foretagen
uppgav sig ha upphandlingskontrakt enligt LUF. Ungefir en
femtedel av de som angett att de har forsiljning till dgare eller
koncernbolag ir osikra pd om denna férsiljning skett med upp-
handlingskontrakt enligt LOU som grund (frigan har besvarats
med Vet ¢/ 1 enkiten). Svaret Vet ¢/ bor naturligtvis tolkas med for-
siktighet men indikerar en viss osikerhet om i vilken min forsilj-
ningen baseras pd upphandlingskontrakt.

Tabell 14.3 Resultat for statliga féretag i enkaten, férsaljning enligt LOU,
miljarder kronor, ar 2008

Forsaljning varav varav varav
upphandlings-  vet ej om det finns  dvrig
kontrakt upphandlings- forsédljning
enligt LOU kontrakt

enligt LOU
Forséljning till dgare 2,1 1,3 0,4 0,4
100 % 62 % 19 % 19 %
Forsaljning till andra
bolag i samma
koncern 1,1 0 0,3 0,8
100 % 27 % 713 %

Andelen forsiljning baserad pd upphandlingskontrakt enligt LOU
av den forsiljning som faktiskt sker till dgaren dr forhillandevis hog
jimfort med motsvarande andel for landsting och kommuner, se
foljande avsnitt.

14.3 Landstingsagda foretags forsaljning till sina
agare

De foretag som igs av landsting har tidigare redovisats 1 kapitel 11.
Foretagen utgdrs 1 huvudsak av virdféretag som bedriver hilso-
och sjukvird eller olika former av stédverksamhet till vird samt av
de kollektivtrafikbolag som i huvudsak igs av landstingen och
kommunerna gemensamt, de s.k. trafikhuvudminnen. For den
senare kategorin gors bedémningen med den nya kollektivtrafiklag
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som trider 1 kraft & 2012 att det inte sker nigra avgérande forind-
ringar jimfort med dagens lige betriffande var ett kop- och siljfor-
farande faktiskt dger rum, dvs. mellan det offentligt dgda trafik-
bolaget och privata aktérer. Mellan myndigheten och de offentligt
dgda bolagen (trafikhuvudminnen) finns diremot generellt sett
inget uttalat silj- och képforhillande.

Landstingsigda foretag inom sjukvirden, vilka nistan ute-
slutande finns 1 Stockholms lins landsting (SLL), har i liten om-
fattning svarat pd utredningens enkit om kop- och siljverksamhet
med sina dgare, men hir finns andra statistikkillor. SCB har
statistik som sammanstills frin landstingens rikenskapssamman-
drag och som innehdller god information om landstingens kop av
verksambhet.

Tabell 14.4 Landstingens kop av verksamhet fran foretag i egen koncern,
miljoner kronor, ar 2008

Halso- och sjukvard 5127

Tandvard 651

Trafik och infrastruktur 32

Ovrig verksamhet 18

Totalt 5828
Kélla: SCB.

Av tabellen framgir att de landstingsigda foretagens forsiljning till
sina igare, landstingen, uppgick till 5,8 miljarder kronor 2008.
Dirav avser 5,1 miljarder kronor hilso- och sjukvard i SLL och ca
0,6 miljarder kronor tandvird m.m. i SLL. Det ir sdledes i princip
uteslutande SLL som anskaffar varor eller tjinster m.m. frin egna
foretag. Det finns ett omfattande kép- och siljforhdllande mellan
SLL och dess bolag.

De storre sjukhus samt folktandvirden som &r 2008 var organi-
serade i bolag av SLL hade foljande forsiljning inom landstinget.
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Tabell 14.5 Intdkter och férsiljning fran de stérre bolagen till gare inom
hilso- och sjukvard i SLL, miljoner kronor, ar 2008

Bolag Verksamhetens Forsaljning av hélso-
intakter och sjukvard till SLL
Sédersjukhuset AB 3140 2 686
Danderyds sjukhus AB 2 484 2 181
S:t Eriks Ogonsjukhus AB 363 277
Folktandvérden i Stockholms 1an AB 1288 538

Killor: Rrsredovisning for SLL samt respektive holag for &r 2008.

Huvuddelen av férsiljningen sker siledes till det egna landstinget,
for sjukvirden ir det ca 90 procent av verksamheten. Efter &r 2008
har dven Sédertilje sjukhus ombildats till aktiebolag. Totalt har de
bolagiserade sjukhusen f6r nirvarande en omsittning som uppgér
till ca 7 miljarder kronor.

Av det som nu redovisats framgr att det frimst ir f6r SLL och
dess hilso- och sjukvird som frigan om in house-undantag ir av
betydelse betriffande landstingssektorn. Dir dr den & andra sidan
av mycket stor betydelse.

14.4 Kommunalt dgda féretags forsaljning till sina
agare

Sveriges 290 kommuner bedrev 3r 2008 verksamhet for
ca 454 miljarder kronor. Nistan hilften var verksamhet 1 skola och
barnomsorg och ungefir en tredjedel utgjordes av omsorg om ildre
och funktionshindrade.’

Hirav kopte kommunerna enligt SCB:s statistik éver kom-
munernas rikenskapssammandrag verksamhet fér ca 87 miljarder
kronor, eller en femtedel av de totala kostnaderna, frin en annan
utférare in den egna kommunen, varav de offentliga leveran-
torernas andel uppgick till ca 25 miljarder kronor. Aven den kopta
verksamheten avsdg i1 huvudsak pedagogiska verksamheter samt
vard och omsorg. Kommunernas kop frin de offentliga leveran-
torerna fordelade sig enligt foljande.

* Killa: SCB, Kommunernas rikenskapssammandrag.
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Tabell 14.6 Kommuners kop av verksamhet av offentliga leverantarer,
miljarder kronor, ar 2008

Kommunala foretag 58
Kommun 10,8
Kommunalforbund 42
Landsting 1,8
Stat 2,3
Summa 24,9

For frigan om det finns behov av ett in house-undantag ir kom-
munernas koép frin kommunala féretag, som enligt ovanstiende
tabell totalt uppgir till 5,8 miljarder kronor, av sirskilt intresse.
Képen har féljande fordelning 6ver de vanligaste kommunala verk-
samhetsomrddena enligt SCB:s statistik avseende kommunernas
rikenskapssammandrag.

Tabell 14.7 Kommuners kop av verksamhet fran kommunala foretag,
miljoner kronor, ar 2008

Affarsverksamhet 1933 33 %
Vard och omsorg 960 17 %
Politisk och gemensam verksamhet inkl lokaler 799 14 %
Infrastruktur, gator, skydd m.m. 701 12 %
Pedagogiska verksamheter 669 12 %
Halso- och sjukvard 567 10 %
Kultur och fritid 146 3%
Flyktingmottagning och arbetsmarknadsatgarder 30 1%
Totalsumma 5806 100 %

Begreppet Kdp av verksambet omfattar enligt SCB:s definition
entreprenader och kép av huvud- och stédverksamhet dir avtal
finns med en extern producent och dir verksamheten annars skulle
ha utforts 1 egen regi. Hit riknas dven avtal grundat pd peng- eller
checksystem. Inkoép av varor, material eller hyreskostnader ingir
inte.

Affirsverksamhet avser kostnader f6r verksamhet som huvud-
sakligen finansieras med taxor och avgifter inom niringsliv och
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bostider, kommunikationer, energi, vatten, avlopp och avfalls-
hantering. Inom detta omride stir Géteborgs kommun fér en stor
del (drygt en miljard kronor) av kopt verksamhet frén egna foretag.
Ett storre exempel inom vird och omsorg samt hilso- och sjukvird
ir TioHundra — en gemensam organisation for all landstings- och
kommunfinansierad vird och omsorg foér invinarna i Norrtilje.
Den gemensamma nimnden TioHundra och dess foérvaltning be-
stiller all vdrd och omsorg av TioHundra AB och andra privata
vardgivare. TioHundra AB igs till lika delar av Stockholms lins
landsting och Norrtilje kommun via ett kommunalférbund. Inom
TioHundra AB:s verksamhetsomrdden samordnas bl.a. akutsjuk-
védrd, virdcentraler, dldreomsorg, psykiatri och habilitering.

I vrigt forekommer kép av verksamhet frin egna bolag 1 nistan
samtliga kommuner samt inom flertalet av ovanstdende omriden
dven om andelen verksamhet som kops varierar stort mellan olika
kommuner.

Den kopta verksamheten om 5,8 miljarder kronor som redo-
visats ovan kan sittas i relation till nettoomsittningen 1 kommunala
bolag som &r 2008 uppgick till 160 miljarder kronor, férdelad pd
foljande verksamheter.

Tabell 14.8 Nettoomsittning i kommunala féretag, miljarder kronor, ar 2008

Fastighetsverksamhet 67
Energi 59
Transporter 9
Vatten, avlopp och avfall 11
Ovrigt 14
Summa 160

Kélla: SCB, Offentligt d4gda foretag.

Enligt SCB:s statistik och utifrdn deras definition ir det samman-
taget 3,6 procent av de kommunala bolagens nettoomsittning som
ir verksamhet koépt av kommunerna. Ungefir hilften idr tekniska
verksamheter och den andra hilften ir “mjuka” omrdden sdsom
utbildning, vdrd, omsorg, fritid m.m. Det ir siledes enligt SCB:s
statistik en liten del av de kommunigda féretagens verksamhet som
képs av kommunerna.
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OFUKI-utredningen har utifrin uppgifter frin Stockholms
kommun en indikation pd att de uppgifter som ingdr i SCB:s
statistik kan vara en underskattning av kép- och siljférhillanden
mellan kommunen och dess bolag. Av Stockholms kommuns redo-
visning for dr 2008 framgir foljande. Av kommunens kép av varor
och tjinster for ca 600 miljoner kronor frdn kommunens heligda
bolag ir det endast omkring en tiondel som bokférts pd de konton
som ligger till grund fér SCB:s statistik.* Denna markanta skillnad
kan ha minga férklaringar och ir delvis sannolikt berittigad. Den
stora skillnaden indikerar ind4 att SCB:s statistik underskattar det
verkliga férhillandet 1 kop av varor och tjinster mellan kommuner
och dess foretag utifrdn de frigestillningar som OFUKI-utred-
ningen har att besvara. Uppdelningen av SCB:s statistik pd olika
verksamhetsomriden overensstimmer heller inte helt med de
frigestillningar som utredningen har att besvara.

Av den enkitundersdkning som OFUKI-utredningen genom-
fort om offentligt dgda foretag framgdr att 31 procent av de
svarande foretagens sammanlagda nettoomsittning avser forsilj-
ning till den dgande kommunen eller till bolag i samma koncern,
varav flertalet verksamhetsomriden ir berérda.

Tabell 14. 9 Resultat for kommunala foretag i enkaten, miljarder kronor,

ar 2008
Forsaljning Andel av total
nettoomsattning
Forsaljning till 4garkommuner 7,1 20 %
Forsaljning till koncernforetag 4,0 11%
Ovrig forséljning 23,9 69 %
Total nettoomsattning 35 100 %

De kommunala féretag som besvarat enkiten har en nettoomsitt-
ning pd 35 miljarder kronor och en forsiljning till sina dgarkom-
muner pa ca 7,1 miljarder kronor och till bolag i samma koncern pd
ca 4 miljarder kronor. En tredjedel av nettoomsittningen avser
siledes forsiljning till den egna koncernen inklusive igarkom-
munen.

* Avser konton: 4632 Kop av huvudverksamhet frdn kommunigda foretag, 4642 Kop av
stodverksamhet frin kommunigda féretag.
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Det sammanlagda beloppet 11,1 miljarder kronor som avser for-
siljning till 4gare och andra bolag i den kommunala koncernen for-
delar sig pd olika verksamheter enligt f6ljande diagram.

Figur 14.2  Resultat fran enkiten:
Forsaljning till kommun som ar dgare samt till andra bolag i
koncernen, miljoner kronor, ar 2008
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De storsta verksamhetsomridena ir fastigheter, energi och
transporter. Inom energi- och fastighetsverksamhet sker en stor del
av forsiljningen till verksamheter i kommunen, det kan vara foretag
som forvaltar lokaler fér skolor, social verksamhet eller kom-
munens energibolag som tillhandahéller sina tjinster. Omridet
transporter avser 1 huvudsak kommunala kollektivtrafikforetag.

Aven inom VA, finans och férsikring samt teknik, FoU och
ovriga tjinster sker forsiljning till den egna kommunen eller inom
koncernen. Hir finns en stor variation pd olika typer av foretag.
Hir finns dven holdingbolag som minga kommuner har i sin
koncern (i diagrammet klassificerat som Huvudkontor).

I enkiten till de offentligt dgda foretagen stilldes dven frigan
om hur stor del av f6rsiljningen till dgarna eller bolag 1 koncernen
som baserades pd upphandlingskontrakt enligt LUF eller LOU.
Svaren for de kommunala féretagen framgir av tabellen.
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Tabell 14.10 Resultat for kommunala foretag i enkéten,
miljarder kronor, ar 2008

Forsaljning varav varav varav varav
upphand- upphandlings  vet gj ovrig
lingskontrakt  kontrakt om det finns
enligt LOU enligt LUF upphandlings

kontrakt

Forsaljning

till Ggar-

kommuner 7,1 2,5 0,5 1,5 2,6
100 % 35% 7% 21 % 37 %

Forséljning

till koncern-

firetag 4.0 0,2 0,1 0,8 2,9
100 % 5% 2% 20 % 713 %

Av de kommunala féretagens forsiljning till igare om 7,1 miljarder
kronor baseras 2,5 miljarder kronor pd upphandlingskontrakt enligt
LOU och 0,5 miljarder kronor pi upphandlingskontrakt enligt
LUF. Motsvarande belopp avseende forsiljning till bolag i den egna
koncernen ir 0,2 respektive 0,1 miljarder kronor.

En forhdllandevis stor andel av de féretag som uppgett att de
haft férsiljning till sina dgare eller koncernbolag har ocksd svarat
att de inte vet om den baserats pd upphandlingskontrakt enligt
LOU eller LUF (se dven foregiende tabell). I flertalet fall har 1 s3
fall alternativet Vej ¢j angetts f6r bdde LOU och LUF. Svaret Vet ¢
bér naturligtvis tolkas med férsiktighet men indikerar en viss
osikerhet avseende 1 vilken min forsiljningen baseras pd upphand-
lingskontrakt.

Sammantaget baseras 42 procent av de svarande foretagens
forsiljning 1 enkiten till den dgande kommunen pd upphandlings-
kontrakt enligt LOU eller LUF. Motsvarande andel fér forsilj-
ningen till koncernféretag dr 7 procent (i genomsnitt 30 procent
avseende bide dgare och koncernforetag). Totalt ir det 70 procent
av forsiljningen till 4gare och koncernféretag som inte baserats pd
upphandlingskontrakt enligt LOU eller LUF. Men dessa resultat
miste ocksd kompletteras med vilka verksamheter som avses, vilket
framgdr av foljande diagram.
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Figur 14.3  Resultat fran enkiten:
Kommunala foretags forsaljning till den kommun som ar dgare
samt till bolag i samma koncern, varav forsaljning
enligt LOU och LUF, miljoner kronor, ar 2008
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Forsiljning baserad p& upphandlingskontrakt enligt LUF finns i
huvudsak hos energiféretag. Forsiljning baserad pd upphandlings-
kontrakt enligt LOU sker i1 huvudsak inom omridet transporter
och finns d& i huvudsak hos kollektivtrafikforetag. For dessa delar
av forsiljningen finns skil att anta att ett in house-undantag ir av
mindre betydelse eftersom upphandling redan sker.

For bolag som idgs av kommuner och landsting finns 1 samtliga
verksamheter, utdver 1 omridet transporter, en dvervigande andel
forsiljning till dgare eller till koncernbolag som inte baseras pd
upphandlingskontrakt enligt LOU eller LUF. Orsakerna till detta
kan vara flera, bl.a. finns undantag f6r vad som behover upphandlas
inom olika omrdden (se avsnitt 2.2.1). De foretag som uppgett att
de har upphandlingskontrakt med sina igare eller bolag i samma
koncern ir relativt f4 men de enskilda képen ir 1 huvudsak ganska
stora.

I enkiten stilldes ocksd en friga om hur stor andel av forsilj-
ningen baserad pi upphandlingskontrakt enligt LOU eller LUF

som avsdg s.k. B-tjinster. Av samtliga svarande var det endast nigra
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fd som redovisade sidan forsiljning och inte till ndgra storre
belopp.

Sammanfattningsvis ger detta féljande bild av de kommunala
foretag som besvarat enkiten. Ca en tredjedel av foretagens forsilj-
ning gors till dgaren eller till bolag i koncernen. I stérst utstrick-
ning sker det inom de verksamhetsomriden som avser fastigheter,
energi och transporter men dven inom VA och avfall, finans och
forsikring samt teknik, FoU och 6vriga tjinster. Men 1 mindre ut-
strickning férekommer det inom det flesta verksamhetsomrdden.
Aven om det beloppsmissigt inte ir stora kop kan det vara
betydelsefulla sddana f6r verksamheten, det giller t.ex. samordning
av olika stodginster sdsom samordning av administration och
finansiella tjinster. Det finns ingen speciell typ av féretag som
handlar med igaren eller koncernbolag, det varierar starkt mellan
olika foretag avseende inriktning, storlek osv. Forsiljning baserad
pa upphandlingskontrakt enligt LOU och LUF finns i huvudsak
for forsiljning till dgaren och inom flera omriden men 1 storst
utstrickning inom transporter. Upphandlingskontrakt enligt LOU
finns i stérre utstrickning in enligt LUF.

14.5 Offentligdgda foretags kop fran sina dgare

I OFUKI-utredningens enkit stilldes en friga om 1 vilken
utstrickning som bolagen képer varor och tjinster frin sin direkta
eller indirekta offentliga dgare, dvs. staten, en kommun, eller ett
landsting. Totalt uppgir de statliga myndigheternas, kommunernas
och landstingens f6rsiljning till de féretag som besvarat enkiten till
ca 3,5 miljarder kronor varav kommunernas och landstingens for-
siljning avser ca 1,5 miljarder kronor och statliga myndigheters
forsiljning ca 1,9 miljarder kronor.
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Figur 14.4  Resultat fran enkiten:
Statliga myndigheters, landstings och kommuners férsaljning till
offentliga foretag, miljoner kronor, ar 2008
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For kommunernas del dr det framfor allt féretag inom energi-
fastighets- och transportverksamheter som koper varor och
ginster frin sin dgarkommun. Noterbart ir att det inom nistan alla
verksamhetsomrdden foérekommer forsiljning frén idgare tll de
offentligt dgda foretagen.

Sammanfattningsvis konstaterar OFUKI-utredningen att fére-
tag som dgs av kommuner och landsting bedriver handel i form av
forsiljning till sina dgare. For de kommunigda foretag som
besvarat utredningens enkit avser ca en tredjedel av den samman-
lagda nettoomsittningen forsiljning till den igande kommunen
eller till bolag i samma koncern. Flertalet verksamhetsomrdden ir i
olika utstrickning berérda. De landstingsigda bolagen domineras
av Stockholms lins landstings bolag inom virdsektorn vilka siljer
nistan all verksamhet till landstinget. De statligt dgda bolagen ir de
som generellt sett 1 minst utstrickning har férsiljning till sina
dgare. Hir dr dock vissa foretag indd i hog grad berdrda av in
house-frigorna.

Handel mellan offentligt 4gda bolag och deras dgare finns i ”alla
riktningar”, dvs. sdvil t.ex. att en kommun eller ett landsting képer
frin ett heligt aktiebolag som att aktiebolaget képer frin kom-
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munen/landstinget eller frin ett annat bolag 1 samma koncern. Det
forekommer dven inom de flesta verksamhetsomriden.

Resultatet av enkiten avseende LOU och LUF visar att den
verksamhet som kommunala féretag siljer till sina dgare eller bolag
1 samma koncern (omrddet transporter undantaget) 1 mindre om-

fattning bygger pd upphandlingskontrakt enligt LOU eller LUF.
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15 Uppgifter fran vissa berdrda
aktorer

OFUKI-utredningen har triffat féretridare f6r kommuner, lands-
ting, bolag och intresseorganisationer inom olika verksamhets-
omrdden fér att inhimta underlag och for att ge dessa tillfille att ge
sin syn pd de frigestillningar som utredningen ska ta stillning till.
OFUKI-utredningen har iven tagit del av skrivelser och rapporter
frin dessa. Sammanfattande resultat av detta arbete redovisas i
detta avsnitt.

Alla verksamhetsomrdden har inte behandlats 1 detta samman-
hang och redovisningen av de konsekvenser som kan uppstd inom
olika omrdden, beroende pd om ett in house-undantag inférs
permanent eller ej, dr inte uttdémmande. Redovisningen ger dock
exempel. Branscher och féretag har nirmare beskrivits 1 tidigare
avsnitt. De uppfattningar avseende konsekvenser m.m. som redo-
visas 1 det foljande hirrér frin de olika aktdrerna. OFUKI-
utredningens bedémningar redovisas 1 bl.a. avsnitt 18.7.

15.1 Statens foretag
15.1.1 Bolag forvaltade av universitet och hégskolor

OFUKI-utredningen har triffat representanter for bolag som fér-
valtas av universiteten. De anser sammantaget att ett lingtgdende in
house-undantag ir 6nskvirt. Bolagen bedriver sin verksamhet i nira
samarbete med delar av forsknings- och utvecklingsverksamheten
pd universiteten och hoégskolorna. Om ett permanent undantag
frin upphandlingsreglerna inte skulle inféras skulle det kunna
medfora negativa konsekvenser fo6r bdde bolagen och lirositena,
bl.a. eftersom lirositena inte alltid ir beredda att kommersialisera
forskning genom konkurrensutsittning. I vilken utstrickning som
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forskningen kommer till skada om ett undantag inte inférs rider
dock en osikerhet om enligt bolagens foretridare. Det finns berik-
ningar om att en inkubatorverksamhet liknande den som dessa
foretag bedriver ger tillbaka mellan 5 och 50 ginger i foérhillande
till vad som investerats. Samtidigt kan man inte se att ett uteblivet
undantag gor sirskilt mycket foér att stimulera konkurrensen pi
dessa foretags omrdden, sisom kommersialisering av hégspeciali-
serad forskning och utvecklingsverksamhet. De tjinster som kops
och siljs mellan bolagen och lirositena avser forskning, utbildning
samt stod- och serviceverksamhet. Ett annat problem ir att
universiteten har riksdagens uppdrag att via sina bolag kommersia-
lisera forskningen och att denna verksamhet ska bedrivas i bolags-
form. Alltfor ldngtgdende krav pd upphandling kan komma i1 kon-
flikt med detta uppdrag enligt bolagens féretridare.

Ett annat omride f6r dessa bolag som kan komma att pdverkas
kraftigt negativt om ett in house-undantag inte inférs permanent ir
uppdragsutbildningen och annan uppdragsverksamhet. Som angetts
1avsnitt 10.2.2, dr ett exempel att Karolinska institutet avvecklat ett
bolag som bedrev sddan verksamhet och 3terfért denna till myndig-
heten. Koncernen som bolaget ingick 1 har dirigenom gitt miste
om ett vinstgivande foretag till nackdel fér 6vriga bolag.

15.1.2 SOS Alarm Sverige AB

OFUKI-utredningen har triffat foretridare f6r SOS Alarm Sverige
AB (SOS Alarm) samt erhillit en skrivelse frin bolaget. SOS Alarm
bildades 1972 i syfte att samordna samhillets alarmeringsfunk-
tioner och méjliggdra snabba och effektiva hjilpinsatser. Bolaget
igs av staten (50 procent) och av SKL Foretag AB (50 procent),
som 1 sin tur dgs av Sveriges Kommuner och Landsting (SKL).

SOS Alarm ska enligt ett avtal med staten ta emot och vidare-
koppla nédsamtal frin allminheten, driva SOS-centraler som upp-
ritthdller SOS-tjinsten for nédnumret 112 1 hela landet samt er-
bjuda samtliga kommuner, landsting och statliga riddningsorgan
att triffa avtal f6r att ansluta sig till denna tjinst.

SOS Alarm har ocksi avtal med nistan alla kommuner och
landsting om anslutning till 112-numret. Dessa miste inte ansluta
sig till SOS Alarm, men ska allts8 ha mojlighet att gora det. Ut-
formningen av de avtal bolaget har med olika kommuner och lands-
ting kan variera. Vissa landsting vill t.ex. att SOS Alarm ska ha
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sjukskoterska tillginglig som gor en bedémning vid utalarmering
av ambulans.

Av SOS Alarms omsittning &r 2008 var enligt dess foretridare
ca 66 procent hinforlig till samhillstjinster 8t stat, kommuner och
landsting samt cirka 25 procent till sikerhetstjinster 3t offentlig
sektor. Andelen uppdrag &t privata uppdragsgivare motsvarade
ca 5 procent av SOS Alarms omsittning.

I den skrivelse som bolaget gett in till OFUKI-utredningen
anges bla. féljande.! SOS Alarm investerar sedan en foljd av ir
stora belopp i ny utveckling och ny teknik vilket helt bygger pd
férutsittningarna enligt avtalet med staten om 112-verksamheten.
SOS Alarm erbjuder, ocks3 enligt avtalet med staten, dven samtliga
kommuner och landsting avtal om fullstindig larmbehandling nir
det giller riddningstjinst och ambulansdirigering. Om ett undan-
tag inte skulle inféras skulle teknikutveckling och investeringar
himmas pd ett sidtt som uppenbart skulle dventyra bolagets verk-
samhet, utveckling och framtid. Med hinsyn till att SOS Alarms
verksamhet utgér en av samhillets viktigaste samhillsfunktioner
torde det 1 s fall bli nédvindigt, for att oka férutsebarheten for
SOS Alarm och dess idgare, att frdn ar 2013 infoéra en sirskild lag-
stiftning f6r SOS Alarm om ensamritt svitt avser 112-tjinster och
ovriga samhillstjinster.

Det ir siledes, enligt foretridarna for bolaget, viktigt att vara
uppmirksam pd att om ett undantag enligt in house-reglerna inte
skulle inféras, sd krivs det sirskilda 6verviganden avseende SOS
Alarms verksamhet. Det bér erinras att bolaget dgs av ett bolag
som 1 sin tur dgs av SKL, och att undantaget i s3 fall miste omfatta
dven denna form av koncernférhéllanden.

15.1.3 Programforetagen

I avsnitt 10.4 redovisades styrning och organisation inom public
service, dvs. de tre programféretagen (SR, SVT och UR) samt deras
tvd gemensamt dgda bolag Sveriges Radios Forvaltnings AB (SRF)
och Radiotjinst i Kiruna AB (RIKAB). Utredningen har ocksd
triffat foretridare f6r programféretagen som framfore féljande.
SRF tillhandahdller mot ersittning gemensamma stéd- och
servicefunktioner till programféretagen. SRF har en irlig omsitt-
ning om ca 300 miljoner kronor och drygt 200 anstillda. SRF:s

' SOS Alarm — underlag till utredning om kommunala foretag enligt dir 2009:81.
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verksamhet riktar sig enbart mot igarna. Sannolikt bér en
betydande del (minst hilften) av programféretagens kép frin SRF
vara féremdl fér upphandling enligt programféretagens egen
bedémning. Om ett undantag frin upphandling inte kommer till
stind som omfattar programforetagen och SRF ir det program-
foretagens bedomning att den huvudsakliga delen av verksamheten
1 SRF, i1 den del som bedéms vara upphandlingspliktig, kommer att
tas tillbaka in i programforetagen igen. Det kommer att medfora
kostnader i form av nyinvesteringar och ett ineffektivt anvindande
av resurser, bla. eftersom man i vissa fall behéver bygga upp
parallella verksamheter 1 programféretagen. Programféretagens
foretridare framhaller att avsikten med att samla t.ex. administrativ
verksamhet 1 ett eget bolag har varit att effektivisera denna verk-
samhet, vilket man ocksd gjort. Totalt uppgr besparingarna i SRF
till ca 30 miljoner kronor eller motsvarande 72 tjinster arligen frin
&r 2010. Dessutom har investeringar om cirka 80-100 miljoner
kronor gjorts 1 SRF avseende gemensamma system for administra-
tion och arkivverksamhet. Ett uteblivet undantag dventyrar genom-
forandet av dessa besparingar och investeringar och kan i stillet
medféra 6kade kostnader f6r programféretagen enligt dess fore-
tridare.

Programféretagen vill ha mojligheten att sjilva fatta kunna
beslut kring hur man anvinder administrativa funktioner och
nyttjar gemensamma resurser och infrastruktur 1 syfte att anvinda
dessa sd effektivt som mojligt. SRF:s uppdrag dr endast att ge stod
och service till programféretagen. Ett upphandlingskrav anser man
sdledes std 1 konflikt med det uppdrag SRF har i dag, och minskar
kraftigt mojligheten att i framtiden vidareutveckla samordningen
till nya omrdden och samtidigt beh8lla kontroll och inflytande 6ver
dessa verksamhetsomriden. I en skrivelse till utredningen® hinvisar
SR till regeringens propositioner’ avseende sindningstillstind och
anfor att det dir uttryckligen anges att samarbetet mellan foretagen
ska fortsitta och oka. Till utredningen om public service,
Kontinuitet och forindring (SOU 2008:64) redovisade programfére-
tagen ett antal planerade eller genomférda férindringar och
effektiviseringar, bl.a. avsevirt minskade utgifter for ledning och
administration. Regeringen gjorde i propositionen Utveckling for

2Till den sirskilde utredaren med uppdrag att utreda frigor rérande undantag i vissa fall frén
kravet pé offentlig upphandling, Sveriges Radio 2010-10-20.

3 Utveckling for oberoende och kvalitet, Radio och TV i allméinbetens tiinst 2010-2013
(prop. 2008/09:195, s. 80), Viktigare dn ndgonsin! Radio och TV i allméinbetens tjinst 2007
2012 (prop. 2005/06:112 s. 62).
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oberoende och kvalitet — Radio och TV i allminbetens tjinst 2010~
2013 (2008/09:195) bedémningen att programforetagen iven fort-
sittningsvis kontinuerligt bor vidta dtgirder som syftar till dkad
effektivitet och produktivitet. Nir det giller SRF bér SR, SVT och
UR 1 egenskap av dgare till SRF besluta om eventuella férindringar
som kan ¢ka effektiviteten.

Bolagens foéretridare framhiller att syftet med koncernkon-
struktionen har varit att sikra ett oberoende mellan program-
bolagen, samtidigt som man 6nskat mojliggéra ett 6kat samarbete
for att effektivisera administrativa och stédjande funktioner och
resurser.

Ett annat skil tll att det finns svirigheter med att upphandla
SRF:s verksamhet ir att det 1 vissa fall finns kopplingar mellan den
verksamhet som eventuellt borde upphandlas och sjilva program-
verksamheten som ir undantagen frdn LOU. Ett exempel ir
programforetagens telefonvixel som finns inom SRF. Den ir
nattetid placerad pd nyhetsredaktionen fér att vixeln och nyhets-
redaktionen ska kunna bistd varandra. Vixeln behéver dd samarbeta
nira nyhetsredaktionen och de som d& bemannar vixeln behéver en
sirskild kompetens om programverksamheten. Ett annat exempel
dir det dr svirt att dra en tydlig grins mellan programverksamhet
och annan verksamhet ir handhavande av arkiv. Det giller bl.a.
ildre arkiv som ir en verksamhet som inte kan delas eller upp-
handlas. Arkiven anvinds dven fér research och dir idr det inte
heller enkelt att dra en tydlig grins mellan programverksamhet och
annan verksamhet. Arkivverksamheten finns i dag inom ramen fér
SRF och kommer, om ett undantag inte kommer till stind, sanno-
likt att tas tillbaka in 1 ndgot av programforetagen. Den méste dock
samtidigt vara tillginglig for de 6vriga programforetagen.

Verksamheter mellan programféretagen kan ocksd 1 nigon min
komma att berdras av ett uteblivet undantag, sdsom t.ex. mojlig-
heten fér UR att samutnyttja SVT:s produktionsresurser och

system for programproduktion och utsindning, i samband med att
UR samlokaliseras med SVT.

15.1.4 Luftfartsverket

Luftfartsverket (LFV) har omkring 1400 medarbetare och om-
sitter drygt tvd miljarder kronor. LFV:s huvuduppgift ir att will-
handahélla flygtrafiktjinst f6r civil och militr luftfart.
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LFV:s verksamhet har priglats av flera storre forindringar det
senaste dret. Den 1 april 2010 delades LFV i tvd delar. Flyg-
platsverksamheten fordes in i bolaget Swedavia AB, vars aktier for-
valtas av Regeringskansliet. Den kvarvarande delen som 1 huvudsak
avser flygledningstjinster finns kvar 1 affirsverket. Det finns dven
ett 25-tal kommunalt dgda flygplatser.

Den 1 september 2010 tridde en ny luftfartslag (2010:500)
i kraft som innebir att LFV inte lingre har ensamritt pd flyg-
ledningstjinster. Tidigare skotte LFV all flygtrafikledning, dven pd
de kommunala flygplatserna. Efter den 1 september kan dgaren av
en flygplats kopa trafikledningstjinster frdn vem man vill inom
ramen for gillande luftfartslagstiftning.

LFV iger tre bolag som ir samlade under ett holdingbolag, LFV
Holding AB. Dessa bolag ir f6ljande.

- LFV Awviation Consulting AB siljer konsulttjinster inom civil
luftfart pd en internationell marknad.

- Entry Point North (EPN) utbildar flygledningspersonal och
drivs och igs gemensamt av LFV 1 Sverige, Naviair i Danmark
och Avinor 1 Norge.

- NUAC ir ett handelsbolag och igs gemensamt av LFV och
danska Naviair. NUAC ska fr.o.m. ir 2012 gemensamt driva de
tre kontrollcentralerna 1 Képenhamn, Malmé och Stockholm.
Syftet ir att skapa gemensamma luftrum. Centralerna kommer

dven fortsittningsvis att igas av sina moderbolag och personalen
1 huvudsak [3nas ut frin moderbolagen till NUAC.

LFV utesluter inte att verket kan komma att éverviga bildandet av
ytterligare bolag under LFV Holding AB.

LFV:s foretridare anser att ett in house-undantag bor inféras
och det bor vara generellt och inte sektoriellt. LFV anser vidare att
begreppet “marginell karaktir” 1 det temporira lagférslaget ir
diffust och boér utmonstras eller fortydligas. LFV anser ocksd att
ett undantag dven bor omfatta den omvinda upphandlingssitua-
tionen, dvs. nir offentligt dgda bolag képer tjinster av sina dgare.
For LFV:s del dr det viktigt att det finns forutsittningar att
organisera verksamheten p3 ett optimalt sitt och att resurserna kan
anvindas s& effektivt som méjligt. Det ir ocksd 1 denna del som
LFV i storst utstrickning berdrs av frigan om ett in house-undan-
tag. LFV:s dotterbolag képer och férvintas komma att képa olika
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typer av stdd- och serviceverksamhet av LFV. Det giller t.ex.
personal- och ekonomiadministration och IT-tjinster. Ett krav pd
upphandling av sddana funktioner innebir att man inte lingre upp-
ndr ett av syftena med tillskapandet av koncernen, dvs. att sam-
ordna olika verksamheter pd ett effektivt sitt.

Sammanfattningsvis menar LFV att ett uteblivet undantag, och
dven ett sidant som endast motsvarar det nuvarande temporira
undantaget, kraftigt skulle piverka LFV:s organisation. Det skulle
leda till hogre administrativa kostnader fér antingen ett mer om-
fattande upphandlingsférfarande, som man inte kan se nigra
effektivitetsvinster med, eller 6kade kostnader f6r en omorganisa-
tion av stdd- och serviceverksamheter som behover byggas upp 1
varje bolag. Vissa av dessa verksamheter ir dessutom svéra att upp-
handla eftersom den egna administrativa personalen har en specifik
kunskap om kirnverksamheten som inte enkelt kan ¢verforas till
en extern utforare.

LFV framhéiller att man vill kunna utnyttja de fordelar som en
koncernstruktur innebir och ha samma férutsittningar som en
privatigd konkurrent. En privatigd koncern kan anvinda sig av
koncerninterna transaktioner pd ett sitt som en offentligt igd
koncern inte kan géra om undantaget inte utdkas jimfért med den
temporira lagstiftningen.

15.2 Landstingens foretag
15.2.1 Stockholms ldns landsting

Stockholms lins landsting (SLL) har vid flera tillfillen framhallit
svirigheterna med att bedriva verksamheten vid framfor allt akut-
sjukhusen om ett in house-undantag inte inférs. Detta har fram-
hillits ocksd d@ OFUKI-utredningen triffat foretridare for lands-
tinget.

SLL redovisade 1 juni 2008 i en promemoria till Finans-
departementet konsekvenser for landstinget av SYSAV-domarna
(RA 2008 ref. 26) och vad ett uteblivet undantag frén upphand-
lingsreglerna kan innebira. I denna promemoria konstaterades att
SLL aldrig upphandlat ett uppdrag att bedriva akutsjukvird och att
det inte finns ndgon rimlig jimforelse betriffande kostnaderna for
en sidan upphandling. SLL anférde vidare att sddan upphandling
kriver att verksamheten kan beskrivas pd ett mycket tydligt och
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detaljerat sitt och att det 1dag inte finns ndgot underlag for en
sddan beskrivning i akutsjukvirden. Den frimsta svirigheten bestar
1 att grinsen mellan hogspecialiserad vird och 6vrig specialiserad
vdrd inte dr skarp och inte kan utlisas ifrin dagens system. Dirmed
blir det svart att beskriva uppdraget vid en upphandling. Samma
problem finns i grinssnittet mot forsknings- och utvecklings-
verksamheten. Aven mellan sjukhusen sker en stindig anpassning
av verksamhet och utbyte av lediga virdplatser vilket skulle for-
sviras av en upphandling och kunna ge upphov till grinsdragnings-
problem och dyrare vdrd. Om en upphandling trots det skulle goras
méste flexibilitet ges for bl.a. den snabba medicinska utvecklingen,
en risk som sannolikt medfor ett hogre pris. Vidare kvarstdr lands-
tingets kostnader f6r den personal som inte vill limna landstinget.
Om fem procent av personalen viljer att ha kvar landstinget som
arbetsgivare skulle kostnaden fér dessa uppgd till ca 200 miljoner
kronor per &r.

SLL har genomfért upphandlingar av betydligt mindre om-
fattande verksamheter in akutsjukhusen, t.ex. avseende vird-
centraler. Tiden for att genomféra dessa upphandlingar angavs av
landstinget uppga till ca 1,5 &r. Landstinget har ocksd genomfért en
upphandling 1 form av ett offentligt-privat partnerskap fér
byggandet av Nya Karolinska Sjukhuset (NKS). I detta fall dr det
dock uppférandet av sjilva byggnaden som upphandlats, inte verk-
samheten. Denna process har tagit ca tvd ir. Det forefaller dirmed
inte sannolikt att en eventuell upphandling av ett akutsjukhus kan
vara klar vid utgingen av &r 2012.

Om ett undantag i upphandlingsreglerna inte skulle inforas
permanent skulle, enligt ovannimnda promemoria, ett troligare
alternativ dn upphandling vara att akutsjukhusen 3tergdr 1 forvalt-
ningsform. Om s3 skulle bli fallet uppstir kostnader av mera
administrativ karaktir. Ett stort antal avtal skulle behéva omfor-
handlas (ca 700 avseende sjukhusen). Den ekonomiska redovis-
ningen skulle behéva férnyas och omkonsolideras for att {8 jimfor-
barhet. Aven 6kade kostnader for dubbla verksamheter skulle
kunna uppstd. Skattefrigor avseende uttagsbeskattning, inkomst-
skatt och mervirdesskatt skulle ocksd behova utredas. Det skulle 1
sin tur kriva en virdering av verksamhetens tillgdngar f6r att kunna
fastsld hur stort skatteuttaget skulle bli vilket ocksd medfér omfat-
tande konsultkostnader.

Representanter f6r SLL har vid kontakter med OFUKI-
utredningen 4ter framhillit de problem som man redovisade &r
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2008 med att ett undantag i upphandlingsreglerna inte inférs. Man
anser att det i princip inte ir mojligt att pd ett kostnadseffektivt
sitt upphandla sjukvird i stor skala, i synnerhet inte akutsjukvird.
Ett f6rsok har gjorts med Sédertilje sjukhus som fick avbrytas. De
avtal som SLL idag har med sjukhusen utgor inte ett tillrickligt
underlag f6r upphandling. Om det inte inférs ett permanent
undantag kommer SLL dirfér sannolikt 1ita sjukhusvirden dtergd 1
férvaltningsform, dvs. genomféra en avbolagisering. Detta skulle,
som angetts ovan, leda till betydande kostnader foér landstinget,
vilket sannolikt skulle leda till att SLL kriver ersittning frdn staten.
Att avbolagisera verksamheten 1 ett stérre bolag och iterféra den
till forvaltningsform ir ocksd tidskrivande. SLL bedémer att det tar
omkring 2-3 4r per bolag. Aven for de verksamheter som bedrivs
av MediCarrier AB och Stockholm Care AB skulle verksam-
heternas utformning och form behéva 6évervigas om ett in house-
undantag inte inférs permanent. MediCarrier AB transporterar och
lagerhiller likemedel och det ir oklart 1 vilken omfattning som
lagstiftningen tilldter en privat aktdr att géra detta. Fér Stockholm
Care AB skulle hela verksamheten behéva tas under évervigande
enligt SLL.

Vidare har SLL i en skrivelse till Finansutskottet 1 maj 2010,
utdver ovanstdende, anfért foljande.* For att sjukvirden ska kunna
arbeta effektivt och fér att de olika sjukhusens specialiteter ska
kunna utnyttjas pd ett rationellt sitt koper de bolagsdrivna sjuk-
vérdsutférarna, liksom de som drivs 1 f6rvaltningsform, tjinster av
varandra. Ett exempel ir bolagens kép av laboratorietjinster frin
Karolinska universitetssjukhuset. Om bolagen miste upphandla
tjdnsterna blir de medicinska underlagen firre och dirmed for-
simras forsknings- och utbildningsférutsittningarna. De bolags-
drivna sjukhusen koper dven andra tjinster m.m. av varandra sisom
medicin, tekniska tjinster, anestesi-, steril- och rontgentjinster.
Om ett undantag inte inférs médste landstinget allvarligt dverviga
att avbolagisera sina bolagsdrivna sjukhus. D3 méste konsekvenser
av en uttagsbeskattning och férindrad mervirdesskatteredovisning
beaktas. Dessutom méste goras en dversyn av de avtal som bolagen
ansvarar for liksom av deras pensionsredovisning. Bedémningen
1 dag dr att krav pd upphandling inte kommer att innebira en 6kad
konkurrensutsittning av tjinster pd marknaden men diremot
okade kostnader. Vidare anférs 1 skrivelsen att Locum AB, Medi-

* Skrivelse till Finansutskottet den 17 maj angdende proposition 2009/10:134, Upphandling
frin statliga och kommunala foretag.
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carrier AB samt Internfinans AB kommer att behova avbolagiseras.
Att dessa bolags tjinster upphandlas av de andra bolagen i lands-
tinget ir inte ett rationellt alternativ eftersom de enbart tillgodoser
koncerngemensamma behov.

Vid ett méte med OFUKI-utredningen den 16 mars 2011 fram-
holl foretridare f6r SLL, tillsammans med féretridare for Stock-
holms kommun samt Sveriges Kommuner och Landsting, bl.a. att
den svenska upphandlingslagstiftningen helt bor f6lja och motsvara
EU-ritten. De pekade pd att den lagtext som giller enligt den
temporira bestimmelsen i 2 kap. 10 a § LOU inte omfattar bl.a. an-
skaffning mellan koncernféretag och darfér kan innebira begrins-
ningar 1 forhdllande till EU-domstolens prax1s En preciserad
svensk regel pd detta sitt dr enhgt deras mening olimplig. Aven om
domstolens praxis ir oklar i vissa avseenden, t.ex. vad giller
in house-undantagets tillimplighet inom koncerner, anser de att
det ir av vikt att en svensk reglering inte férbjuder situationer som
EU-domstolen dnnu inte har tagit stillning till. Enligt deras upp-
fattning miste avbolagiseringar ske om in house-undantaget inte
kan tillimpas pd bl.a. koncernintern anskaffning. Utifrin dagens
fungerande verksamhet anser de att avbolagisering vore ett orimligt
alternativ, som ocks3 skulle medfora héga kostnader och ta ling tid
att genomfora. Ett flertal olika frigor skulle enligt deras mening
aktualiseras vid en avbolagisering, t.ex. om skatter och pensions-
dtaganden samt hanteringen av varumirken, fastigheter och till-
stind. Vidare skulle enligt deras uppfattning behévas en genom-
ging av bl.a. samtliga avtal.

15.3 Kommunernas foretag
15.3.1 Avfallssektorn

Ett omrdde dir olika aktorer i sirskilt stor utstrickning kontaktat
OFUKI-utredningen ir avfallssektorn. Utredningen har triffat
representanter f6r kommuner, kommunala bolag och intresse-
organisationer. Vid dessa kontakter har bl.a. féljande framkommit.
Utbyggnaden av fjirrvirme och kraftvirmeverk for att 3 virme
och el har i Sverige skapat en allt mera miljévinlig avfallshantering
vilken har bidragit till att uppfylla riksdagens miljomal. I huvudsak
drivs verksamheten 1 kommunal regi. Den planering, férankring,
utredning, granskning och de beslut som ir nodvindiga for etable-
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ringen av tung infrastruktur 1 form av anliggningar kriver en ling
tidshorisont samt tar stora kostnader 1 ansprik. Det ir en orsak till
att dessa anliggningar i huvudsak har initierats av kommuner och
deras bolag. En anledning till att bolagsformen har valts {6r nistan
alla storre anliggningar f6r avfallsférbrinning ir att den bedomts
som mest limplig for denna form av verksamhet av industriell
karaktir.

Enligt representanter for flera kommunala avfallsbolag finns en
risk att investeringar inte gors i tillricklig omfattning for att
hantera avfallet om ett in house-undantag inte inférs permanent.
Upphandlingskrav kan medfora att en viss mingd avfall inte kan
garanteras till en anliggning pd samma sitt som vid direktkép och
kommunerna kan dirfér komma att anse att investeringar 1 storre
behandlingsanliggningar blir mera osikra. Anliggningarna kan
drivas i egen regi inom kommunen men det ir inte sikert att av-
fallet fr&n den egna kommunen anses tillrickligt. Dessutom ir det
langt ifrin mojligt £6r alla kommuner, t.ex. f6r mindre kommuner,
att ha anliggningar for alla typer av avfall. Avfallsbolagen fram-
hiller dirfér att mojligheter till samverkan miste finnas. Det finns
ocksd en stor ovana att driva denna form av industriverksamhet i
férvaltningsform, styrd av en politiskt tillsatt nimnd. Bolags-
formen, med bl.a. mgjlighet att utse externa styrelseledamoter med
erfarenhet frdn denna typ av verksamhet, har av nistan alla kom-
muner med denna typ av anliggningar ansetts mera limplig.

Okade krav p3 upphandling kan ocksi ge 6kade transporter. Ett
exempel giller Sundsvalls kommun vars heligda bolag Sundsvalls
Energi AB iger en anliggning for avfallsférbrinning, vilken i dag
hanterar kommunens avfall och distribuerar fjirrvirme. Om kom-
munen gor en upphandling fér behandling av avfall och Sundsvalls
Energi AB forlorar denna si behéver allt kommunens avfall
transporteras till en annan férbrinningsanliggning (de nirmaste
anliggningarna finns i Umed och Uppsala). Enligt bolaget kan
Sundsvalls Energi AB di komma att ligga ett anbud p4 andra kom-
muners upphandlingar for att fylla kapaciteten i sin egen anligg-
ning. Det medfér okade transporter, men kommunens kostnader
for avfallshantering kan & andra sidan ocksd ha minskat. Det giller
dock under férutsittning att Sundsvalls Energi AB fortsatt kan
driva sin behandlingsanliggning for fullt genom att kdpa avfall frin
andra kommuner. Annars uppkommer situationen att Sundsvalls
kommun har ett bolag med sannolikt simre l6nsamhet 4n tidigare.
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Avfall Sverige idr en intresseorganisation inom avfall och &ter-
vinning vars medlemmar ir kommuner och kommunala bolag. Ett
antal privata foretag ingdr som associerade medlemmar. Avfall
Sveriges stindpunkt ir att kommunerna miste kunna vilja hur man
organiserar avfallshanteringen, varvid bolagsformen ir en av flera
mojliga 16sningar. Avfall Sverige menar att kommunernas bolag har
varit och dr viktiga instrument foér att skapa system och infra-
struktur som omvandlar hogt stillda miljdambitioner i1 verkliga
tgirder.

Avfall Sverige har i ett underlag till Finansdepartementet® fram-
fért argument for att de kommunalt dgda avfallsbolagens mer
kapitalintensiva infrastruktur kriver ett ldngsiktigt engagemang
och att de dr nédvindiga for mdnga mindre kommuners avfalls-
hantering och dven fér en stor del av niringslivets avfall. Avfall
Sverige anser vidare att SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26) har
gjort det svirare med inom- och mellankommunal samverkan inom
avfallshanteringen, att det finns en osikerhet foér att gora nya
investeringar och fér nyttjandet av redan gjorda investeringar.
Detta hindrar teknikutvecklingen och kompetenstférsoérjningen
vilket 1 sin tur kan inverka negativt pd miljomalen. Om ett per-
manent in house-undantag inte infoérs menar Avfall Sverige att
ménga kommuner kommer att behdva aterféra sina avfallsbolag i
forvaltningsform med avsevirda praktiska, organisatoriska och
ekonomiska svirigheter. En utredning® som Avfall Sverige 1tit ett
konsultbolag gora visar dversiktligt pd konsekvenserna av att de
kommunala avfallsbolagen tergdr i férvaltningsform. Enligt denna
utredning drabbas kommunerna av kostnader som avser bl.a. avtal
och tillstdndsfrigor, redovisning, personal- och IT-kostnader men
framfor allt skattekostnader vilka beriknas uppgd till drygt fyra
miljarder kronor.

Atervinningsindustrierna (AI) 4r en branschorganisation for
tervinningsforetag, frimst med fokus pd materialdtervinning, vars
medlemmar ir privatigda féretag. Al anger som en av sina
viktigaste frigor att arbeta for att marknadsmaissiga 16sningar och
konkurrensneutralitet inférs pd avfalls- och &tervinningsomridet.
AT anfér i en rapport’ att de kommunala avfallsbolagen i hog

* Om konsekvenser av Regeringsrittens dom i Sysav-malet, maj 2008 (dnr Fi2008/3328).

¢ Ohrlings PricewaterhouseCoopers, Avbolagisering av avfallsverksambeter, maj 2008 (dnr
Fi2008/3328).

7 Atervinningsindustrins service AB, Avfallsbolagens affirsverksambet, Stefan Person 2009.
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utstrickning subventionerar konkurrensutsatt verksamhet med
skattefinansierad verksambhet.

Vid ett méte mellan representanter fér utredningen och Al
framkom att AT anser att SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26) har
medfort att omfattningen otillitna direktupphandlingar av kom-
muner som Inte iger egna bolag pétagligt minskat inom avfalls-
omrddet och att domarna dirmed redan har haft positiva effekter
avseende upphandling och konkurrens inom avfallsomridet. Ett
kvarstende och dessutom storre problem enligt Al ir dock att
upphandlingar inte gérs av de kommuner som helt eller delvis ar
dgare 1 avfallsbolag. AT dr nu positiva till att ett in house-undantag i
enlighet med den nuvarande svenska Teckal-lagstiftningen infors
permanent. Det viktiga dr att upphandlingsreglerna f6ljs och att det
finns limpliga kontroll- och uppféljningsdtgirder for detta.

15.3.2 Stockholms kommun

Stockholms kommun har i lagstiftningsarbetet for den temporira
bestimmelsen 1 2 kap. 10a § LOU framhillit betydelsen av att in
house-undantaget enligt EU-domstolens praxis kan tillimpas (se
nedan betriffande forsikrings- och annan stodverksamhet). Vid ett
mote med OFUKI-utredningen den 16 mars 2011 understrok fore-
tridare f6r kommunen, tillsammans med foretridare for Stock-
holms lins landsting samt Sveriges Kommuner och Landsting,
ocksd betydelsen av att det infors ett svenskt undantag helt enligt
EU-ritten (se avsnitt 15.2.1). Om ett undantag inte mojliggor
koncernintern anskaffning fir detta enligt kommunen betydelse t6r
bl.a. den samlade finansférvaltningen och andra stédfunktioner.
Vid métet pekade kommunen bla. pd att ett sirskilt kommunigt
bolag har ansvar fér koncernens datakommunikationsnit och sam-
lade nitférvaltning. Ett annat bolag (forsikringsbolag) forsikrar
bl.a. kommunens och évriga bolags fasta och 16sa egendom. Vidare
dger kommunen ett sirskilt liviorsikringsbolag som férsikrar
bolagens pensionsskulder. Enligt kommunen madste avbolagi-
seringar ske om det inte finns mojlighet att kdpa tjinster inom
kommunkoncernen.
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Forsikringsverksamhet i Stockholms kommun

Stockholms kommun har i en skrivelse till Finansutskottet® anfért
att det temporira lagforslaget enligt prop. 2009/10:134, numera
infort 1 2 kap. 10a § LOU, innebir att de av kommunen dgda for-
sikringsbolagens verksamhet méiste férindras radikalt. Konsekven-
serna av en sidan férindring dr enligt skrivelsen att kommunen
drabbas av okade kostnader for sin férsikringsverksamhet och
eventuellt ett mindre effektivt forsikringsskydd.

Enligt kommunen finns risk {6r en hogre sjilvrisk och en hogre
riskpremie dn vad som nu ir fallet f6r det fall varje bolag 1 Stock-
holms kommun samt kommunens férvaltningar sjilva skulle handla
upp sina egna forsikringslésningar. Anledningen ir att det inte ir
mojligt att erhdlla samma stordriftsfordelar som vid en samlad upp-
handling f6r Stockholms kommun och koncern. Det viktigaste
skilet till detta dr att man inte skulle kunna upphandla terfor-
sikring pa ett lika effektivt sitt. Aterforsikring kan endast kopas
pa en internationell marknad av férsikringsbolag.

Kommunen och dess bolag skulle ocksd kunna férlora 1 effekti-
vitet. I dag hanteras kommunens samlade férsikringsverksamhet av
sex anstillda 1 S:t Erik Forsikring AB. Om forsikringsverksam-
heten skulle delas upp skulle varje bolag samt kommunen behéva
en viss egen kompetens 1 dessa frigor. Omfattningen av effektivi-
tetstorlusten dr svdr att bedoma. Enligt representanter for S:t Erik
Forsikring AB halverades kostnaderna for forsikringspremier nir
bolaget bildades ar 1986.

Ett alternativ vore att Stockholms kommun och hela dess
koncern gor en samordnad upphandling. Kommunens egen be-
démning ir att det skulle vara en mycket stor upphandling, sanno-
likt av en omfattning som sillan genomforts, och att det dr osikert
1 vilken utstrickning man skulle {8 relevanta offerter. Skilet till att
kommuner startat egna kommunala férsikringsbolag har bl.a. varit
att man inte erhillit tillrickligt bra bud vid sina upphandlingar.

8 Skrivelse frén Stockholms kommun och Stockholms lins landsting angdende regeringens
proposition 2009/10:134, Upphandling frin statliga och kommunala féretag, den 17 maj 2010.
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Andra stéd- och serviceverksamheter i Stockholms kommun

I sin skrivelse till Finansutskottet’ framholl Stockholms kommun,
forutom forsikringsverksamheten, dven flera andra verksamheter
som kunde drabbas negativt om ett undantag frn krav p& upp-
handling inte inférdes dven for kop mellan bolag och f6r kép frin
bolag av kommunen. Det giller flera verksamheter som ir stod till
den grundliggande kommunala kirnverksamheten och som sam-
ordnas for att skapa effektiva rutiner och stordriftstordelar.

Mycket av det som 1 dag hanteras av specialister 1 dessa verksam-
heter mdste kommunens bolag bygga upp egna verksamheter for
enligt skrivelsen, vilket innebir att hanteringen férdyras och
kompetensen urholkas. Stockholms kommun framhéller i skrivel-
sen att de férindringar som tvingas fram inte leder till 6kad upp-
handling pd marknaden jimfért med 1 dag, utan endast 6kade kost-
nader for skattebetalarna. Ett exempel avser delar av stadens IT-
verksamheter. S:t Erik Kommunikation AB ir ett heligt dotter-
bolag till Stokab AB (som ir heligt dotterbolag till moderbolaget
Stockholms stadshus AB). Stokab AB tillhandahiller ett nit i
Stockholm for elektronisk kommunikation. S:t Erik Kommunika-
tion AB skoter kommunens interna data- och kommunikationsnit.
Det innebir att bolaget pd uppdrag fr&n Stockholms kommun
ansvarar for att administrera och utveckla kommunens interna sam-
lade kommunikationsnit, samt nitet fér styrning av kommunens
gatubelysning. Nitet ir exklusivt f6r kommunens férvaltningar och
heligda bolag och avsett f6r sdvil administration som mer publik
verksamhet som skola, barnomsorg, fritid och kultur. Syftet ir att
sikerstilla att kommunens kommunikationsnit ir effektivt och
sammanhillet.'® S:t Erik Kommunikation AB siljer verksamhet till
kommunen samt till andra av kommunens bolag men inte till andra
bolag.

For kommunens del pdverkas ocksd samordningen av finans-
administrationen. Stockholms kommuns centrala férvaltning
(stadsledningskontoret) samordnar i dag all finansadministration 1
form av t.ex. ldn och placeringar it samtliga bolag 1 koncernen.
Syftet med denna samordning f6r Stockholms kommunkoncern ir
dels att uppnd stordriftsfordelar i sjilva hanteringen, dels att 3
avsevirt bittre villkor for 18n och placering som en storre aktor.

? Skrivelse frin Stockholms stad och Stockholms lins landsting angiende regeringens
proposition 2009/10:134, Upphandling frin statliga och kommunala foretag, den 17 maj 2010.
1% Arsredovisning 2009, Stokab.
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Tidigare fanns inte denna samordning och kommunens, inklusive
bolagens, samlade kostnader for hanteringen av den finansiella
verksamheten var d3 hogre. Genom en samordning av finansiella
l&n och placeringar kan kommunkoncernen minska sina upp-
l&ningskostnader och uppnd kostnadsbesparingar som kan vara
svira att nd 1 motsvarande grad med krav pd upphandling just 1
detta fall. En central finansfunktion kan innebira fordelar for
kommunkoncernen sdsom att t.ex. upplining kan ske via egna
marknadsprogram vilket kan ge ligre finansieringskostnader 4n om
varje bolag l&nar var fér sig 1 bank. Systemstdd for riskhantering
och handel behover enbart installeras pd en plats och ett koncern-
kontosystem kan anvindas vilket effektiviserar likviditets-
hanteringen. Dessutom behovs firre personer totalt for den sam-
lade hanteringen av den finansiella verksamheten i kommunen.

Om Stockholms kommun och dess bolag inte kan samordna
finansverksamheten kan det innebira hégre administrativa och
finansiella kostnader. Det senare eftersom flera bolag kan behova
l8na upp pengar samtidigt som andra inom en kommunkoncern har
placeringsbehov. Om varje enskilt bolag ska ta upp sina egna lin
kommer varje bolag att behéva genomgd en separat kreditvirdering
infér upptagande av 18n, vilket innebir en 6kad administration,
storre finansiell risk, hogre kostnader och 6kade krav pd siker-
heter. En decentraliserad struktur utan styrning av riskhanteringen
kan ocks3 leda till storre risker eftersom finansiell hantering di sker
pa ett flertal platser samtidigt som specialiseringen och kompeten-
sen minskar.

15.4 Referensgruppen

OFUKI-utredningen har under arbetet inhdmtat synpunkter frin
vissa organisationer i samband med tvi referensgruppsméten. De
organisationer som deltagit med representanter ir foljande:
Almega, Avfall Sverige, Foéretagarna, Kommunala Foretagens Sam-
organisation (KFS), Sveriges advokatsamfund, Sveriges Allmin-
nyttiga Bostadsféretag (SABO), Sveriges Forsikringsférbund,
Sveriges universitets- och hégskoleférbund (SUHF) samt Atervin-
ningsindustrierna. Fastighetsigarna Sverige har gett in skriftliga
synpunkter.

Vid det forsta motet, som holls den 10 november 2009 1
inledningen av utredningens arbete, limnade deltagarna allminna
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synpunkter utifrdn utredningens direktiv pd vilka frigor de ansig
att utredningen borde beakta.

Vid det andra motet, den 15 september 2010, diskuterades
frigestillningar kring ett eventuellt in house-undantag och de kom-
munalrittsliga principerna 1 férhillande till kommunala bolag. Del-
tagarnas synpunkter i frigan om ett eventuellt in house-undantag
redovisas 1 det f6ljande (se 1 &vrigt avsnitt 25.1.2).

Organisationernas representanter redovisade sina synpunkter pd
vad de anser motiverar antingen att ett undantag frén krav pd upp-
handling enligt EU-domstolens praxis om de s.k. Teckal-kriterierna
inférs permanent, eller att ett sidant undantag inte inférs perma-
nent. En kompletterande friga var ocksd hur ett eventuellt perma-
nent undantag bor utformas och vad det bér omfatta om det inférs.

Samtliga organisationer, utom Sveriges Forsikringsférbund,
ansdg att det finns skil att infora ett permanent in house-undantag
och att detta inte bor begrinsas till vissa sektorer utan gilla
generellt. Ddrutéver fanns foljande synpunkter frin de olika
organisationerna.

Sveriges advokatsamfund ansdg att det utifrin EU-domstolens
praxis finns skil att inféra ett permanent in house-undantag i
svensk lagstiftning. Samfundet framhéll att en prévning av om
undantaget ir uppfyllt méste ske i varje enskilt fall. Samfundet
ansig vidare att den nuvarande temporira lagstiftningen har en bra
utformning. Samfundet skulle dock girna se att ett permanent
undantag iven omfattar sidana upphandlande myndigheter som ir
offentligt styrda organ. Samfundets bedémning ir att en sddan
utvidgning ir forenlig med EU-domstolens praxis. Diremot ansig
samfundet att ett permanent undantag inte bdr omfatta andra
transaktioner in sddana som sker i rakt neditstigande led. Sam-
fundet framhéll vidare att utredningen borde behandla frigan om
overgdngsbestimmelser samt mojligheterna for leverantorer att
rittsligt préva om undantaget tillimpats p3 ritt sitt.

Foretagarna anfoérde att nuvarande temporira lagstiftning ger
uttryck f6r en rimlig nivd betriffande in house-undantagets om-
fattning. Foretagarna framholl vidare att det ar viktigt att det finns
en fullgod kontroll och tillsyn av hur reglerna efterlevs.

SABO framholl vikten av att den kompetens som finns inom
det kommunala dgandet kan tillvaratas. SABO var ocksd positiva
till den temporira lagstiftningens utformning men ansig att inne-
bérden av kontroll- och verksamhetskriterierna borde klargéras

tydligare.
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Aven Atervinningsindustrierna var positiva till den nuvarande
temporira lagstiftningens utformning. Atervinningsindustrierna
framholl vikten av kontroll och tillsyn av befintliga regler inom
konkurrensomridet.

SUHF ansdg att den formulering som finns i den temporira
lagstiftningen ir bra.

Avfall Sverige ansig att EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna bor gilla i Sverige. I stillet for dagens temporira lag-
stiftning skulle Avfall Sverige vilja se en mera generell utformning
av ett undantag med inneboérden att EU-domstolens praxis ska
gilla. Ett viktigt skil ll det dr att det kommunala sjilvbestim-
mandet bor viga tungt 1 utformningen av ett in house-undantag.
Avfall Sverige framhéll vidare att man 6nskade en storre tydlighet
betriffande verksamhetskriteriet.

KFS framholl kommunernas ritt att sjilva bestimma hur de ska
organisera sig. Ett in house-undantag bor enligt KFS omfatta
offentligt styrda organ.

Almega framhéll att dven om det finns skil f6r att inféra ett
permanent in house-undantag méste en prévning ske 1 varje enskilt
fall. Aven Almega efterfrigade en storre tydlighet betriffande
kontroll- och verksamhetskriterierna. Almega framhéll vidare att
en permanent lagstiftning bor utformas si att ett svenskt in house-
undantag tar hinsyn till vad EU-domstolen kan komma att besluta
1 kommande avgoranden, men det dr samtidigt viktigt att undantag
inte gdrs f6r ndgot som dnnu inte provats.

Till skillnad frin 6vriga anforde, som tidigare nimnts, Sveriges
Forsikringsforbund att man motsitter sig inférandet av ett perma-
nent in house-undantag. Om ett in house-undantag ind& infors
anser férbundet att férsikringsbranschen inte bér omfattas. For-
bundet framholl bl.a. vikten av en vil fungerande konkurrens inom
forsikringsomradet som ett skil till detta.

Fastighetsigarna Sverige har skriftligen meddelat OFUKI-
utredningen att organisationen anser att det inte f&r géras undantag
frén krav pd upphandling om detta snedvrider konkurrensen med
privata foretag.
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16 Internationell utblick

16.1 En undersokning av rattslaget i andra EU-
medlemsstater

I promemorian Ds 2009:36, Upphandling frin statliga och kom-
munala foretag, konstaterades att vissa linder har infért kontroll-
och verksamhetskriterierna 1 sin nationella lagstiftning (s. 61). S&
angavs vara fallet i t.ex. Finland, Frankrike, Italien, Spanien och
Osterrike. I andra linder, exempelvis Belgien, Danmark, Neder-
linderna och Norge, angavs diremot bedémningen ha gjorts att
ndgon sirskild lagstiftning inte behovs f6r att kriterierna ska kunna
tillimpas. I promemorian redovisades ocksd innehillet i de finska
bestimmelserna och lagférarbetena nirmare.

Vad giller den finska lagstiftningen har Teckal-kriterierna
kommit till uttryck 1 10 § 1 den finska lagen om offentlig upphand-
ling (2007/348). Av paragrafen framgdr att lagen inte tillimpas pa
upphandling som den upphandlande enheten féretar hos enheter
som ir formellt fristdende frin den och sjilvstindiga med tanke pd
beslutsfattandet, om den upphandlande enheten ensam eller till-
sammans med andra upphandlande enheter &vervakar enheten pd
samma sitt som den §vervakar egna verksamhetsstillen och om
enheten bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
de upphandlande enheter som utévar ett bestimmande inflytande
dver den.

I den proposition som foregick den finska lagstiftningen (RP
50/2006) redogérs for EU-domstolens rittspraxis om in house-
undantaget samt 1 viss min f6r dess tillimpning pa finska férhal-
landen (s. 16, 28 och 62 ff., se dven Ds 2009:36, s. 61 {f.). Det anges
bl.a. att kommunernas bolag ir formellt fristdende frin sina dgare
och att provningen av deras stillning som anknutna enheter ska
goras frin fall till fall pd basis av de villkor som giller kontroll-
behérigheten och verksamhetens inriktning.
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OFUKI-utredningen har i viss utstrickning sokt bredda bilden
av rittsliget om in house-undantaget enligt EU-domstolens praxis
i andra av EU:s medlemsstater. Sirskilt har utredningen stillt
fragor tll de andra medlemsstaterna om huruvida EU-domstolens
praxis dr tillimplig 1 deras nationella rittsordningar, antingen direkt
eller som f6ljd av sirskild lagstiftning. Frigorna har dven tagit sikte
pd om medlemsstaterna i ¢vrigt antagit sirskilda lagregler, t.ex. av
associationsrittsligt slag, f6r att méjliggora eller underlitta tillimp-
ningen av domstolens praxis. Utredningens frigor har férmedlats
genom samarbetsorganet Public Procurement Network (PPN), 1
vilket bl.a. EU:s medlemsstater ingdr. De svar som inkommit till
utredningen, frin 11 medlemsstater, refereras nedan.

Sammanfattningsvis kan konstateras att svaren ger ungefirligen
samma bild som redovisats 1 ovannimnda promemoria. In house-
undantaget enligt EU-domstolens praxis ir direkt tillimpligt i flera
av de medlemsstater som svarat. Bland de medlemsstater som
svarat finns dock flera som har infért sirskilda bestimmelser som 1
olika varianter ger uttryck foér Teckal-kriterierna, i nigra fall med
viss konkretisering eller inskrinkning. I Litauen har sidana bestim-
melser inforts som foljd av nationell domstolspraxis med synbar-
ligen likartad innebérd som SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26.)

Belgien

EU-domstolens praxis om in house-undantaget ir direkt tillimplig.
Nagra lagregler for att kodifiera denna praxis har inte inférts 1 den
nationella ritten. Det har inte heller inférts nigra lagregler t.ex. av
associationsrittsligt slag foér att sikerstilla att EU-domstolens
praxis kan tillimpas eller f6r att underlitta detta.

De belgiska regionerna har publicerat fyra cirkulir som be-
handlar frigor om kontrakt mellan upphandlande myndigheter.

Danmark

Liksom 1 Belgien saknas i Danmark lagregler som kodifierar EU-
domstolens praxis om in house-undantaget. Denna praxis ir likvil
tillimplig. I Danmark har inte inférts nigra lagregler t.ex. av
associationsrittsligt slag foér att sikerstilla att EU-domstolens
praxis kan tillimpas eller f6r att underlitta detta.
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Den danska konkurrensmyndigheten har i februari 2010 publi-
cerat en vigledning om tillimpning av in house-undantagets p3 s.k.
selvejende institutioner (se avsnitt 16.2 fér en nirmare beskriv-
ning). Arbete pigir hos myndigheten med att ta fram ytterligare
vigledningar om in house-undantaget.

Frankrike

Fransk rittstillimpning 1 friga om principer och regler {6r vad som
utgor ett kontrakt 6verensstimmer med EU-domstolens praxis om
in house-undantaget. I nationell ritt har dock tagits in bestim-
melser som anknyter till EU-domstolens praxis. Av dessa framgar
att upphandlingslagstiftningen inte giller f6r ramavtal och offent-
liga kontrakt som sluts av en upphandlande myndighet och en
leverantér for vilken kontroll- och verksamhetskriterierna ir upp-
fyllda. En férutsittning for detta ir att leverantéren tillimpar upp-
handlingsreglerna vid egen anskaffning, iven om den inte ir en
upphandlande myndighet. Sivitt OFUKI-utredningen upplysts
innebir de franska lagreglerna inga begrinsningar 1 férhéllande till
EU-domstolens praxis. I Frankrike har inte inforts ndgra lagregler
av t.ex. associationsrittsligt slag for att sikerstilla att EU-dom-
stolens praxis kan tillimpas eller f6r att underlitta detta.

Italien

I italiensk rittspraxis har EU-domstolens praxis om in house-
undantaget tillimpats. Den italienska lagstiftning som genomfér
upphandlingsdirektiven (2004/18/EG och 2004/17/EG) innehéller
dock inga sirskilda bestimmelser om in house-situationer. Dir-
emot finns sidana regler i ett nyligen infért regelverk for lokala
offentliga tjinstekoncessioner (tjinster avseende gas, el och jirn-
vigstransporter omfattas inte av reglerna). Enligt dessa bestim-
melser ir direkttilldelning 1 undantagsfall tilliten till en in house-
enhet. Teckal-kriterierna terges uttryckligen i regelverket. For-
utom att dessa mdste vara uppfyllda krivs att den lokala myndig-
heten genomfér en marknadsundersékning f6r att motivera varfér
ett konkurrensutsatt forfarande inte ir mojligt samt att den
italienska antitrustmyndigheten konsulteras.
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Litauen

I den litauiska upphandlingslagstiftningen har inférts bestimmelser
for att mojliggora tillimpning av EU-domstolens praxis om in
house-undantaget. Bestimmelserna inférdes efter att det i1 litauisk
rittspraxis hade klargjorts att den tidigare nationella upphandlings-
lagstiftningen saknade undantagsbestimmelser fér in  house-
situationer och dirfor skulle tillimpas i sddana fall. Bestimmelserna
ger uttryck for Teckal-kriterierna, dock med viss dtstramning och
konkretisering f6ér att bla. sikerstilla konkurrensen och den
offentliga upphandlingens effektivitet.

Undantag frin upphandlingsskyldighet giller fér kontrakt som
en upphandlande myndighet tilldelar en fristdende juridisk person
om tv4 villkor ir uppfyllda. Det forsta villkoret ir att den juridiska
personen ska kontrolleras av myndigheten sdsom dess egna avdel-
ningar eller strukturella enheter. Villkoret synes innefatta krav pa
att den upphandlande myndigheten ska vara ensam igare av den
juridiska personen. Det ir dock oklart utifrin de uppgifter som
OFUKI-utredningen erhdllit om detta krav istillet anger att
endast upphandlande myndigheter, dvs. en eller flera, fir vara dgare
av den juridiska personen. Det andra villkoret 4r att minst
90 procent av den juridiska personens omsittning méste hirrora
frdn verksamhet som ir tillignad den upphandlande myndighetens
behov eller funktioner.

I Litauen har inte inforts nigra lagregler av t.ex. associations-
rittsligt slag for att sikerstilla att EU-domstolens praxis kan
tillimpas eller for att underlitta detta.

Malta

Maltas upphandlingslagstiftning saknar bestimmelser som ger
uttryck for EU-domstolens praxis om in house-undantaget. Den
information som OFUKI-utredningen erhillit klargér inte om EU-
domstolens praxis ir tillimplig oberoende av detta.

Polen

Den polska upphandlingslagstiftningen innehiller inget generellt in
house-undantag motsvarande EU-domstolens praxis. Detta hindrar
dock inte att denna praxis kan tillimpas.

332



SOU 2011:43 Internationell utblick

I ett visst avseende har bestimmelser inférts 1 den polska lagen
som knyter an till in house-undantaget enligt EU-domstolens
avgoranden, nimligen for kontrakt som tilldelas en budgetir enhet
av en offentlig myndighet som upptrider som enhetens grundare.
En budgetir enhet dr en enhet inom den offentliga sektorn som har
bildats for att utfora offentliga uppgifter och vars kostnader ticks
av intikterna i dess verksamhet. Nimnda kontrakt undantas frin
upphandlingslagstiftningen om tre villkor ir uppfyllda. For det
forsta ska den huvudsakliga delen av den budgetira enhetens
verksamhet bestd i att utfora offentliga uppgifter f6r den offentliga
myndighetens rikning. For det andra ska den offentliga myndig-
heten utéva en kontroll éver enheten som motsvarar den kontroll
som myndigheten utévar dver egna enheter som inte dr juridiska
personer, sirskilt i friga om piverkan pd strategiska och individu-
ella beslut om enhetens férvaltning. For det tredje ska kontraktets
syfte vara forenligt med den budgetira enhetens grundliggande
verksamhet, ssom denna bestimts enligt sirskild lagstiftning
dirom.

Slovenien

I Slovenien har inférts bestimmelser om in house-situationer 1
upphandlingslagstiftningen, sivil for det klassiska omridet som for
forsorjningssektorerna. Enligt dessa bestimmelser ir lagstiftningen
inte tillimplig pd kontrakt som ingds mellan en eller flera upphand-
lande myndigheter och en eller flera leverantérer vars verksamhet
stdr under uppsikt av dessa myndigheter pd motsvarande sitt som
de utdvar uppsikt 6ver interna enheter. Ett villkor ir att leveran-
toren eller leverantdrerna tilldelar kontrakt i enlighet med upp-
handlingslagstiftningen. Detta giller iven om de inte ir upp-
handlande myndigheter och om kontraktets virde ir lika med eller
ligre in marknadsvirdet.

Nigra ytterligare villkor foér att in house-undantaget ska vara
tillimpligt anges inte 1 den slovenska lagstiftningen. Upphandlande
myndigheter ir dock skyldiga att félja sddana villkor som féljer av
EU-domstolens praxis.

Planer finns pd att komplettera lagstiftningen s3 att verksam-
hetskriteriet enligt EU-domstolens praxis kommer till uttryck och
s& att bestimmelserna ocksid kan tllimpas 1 s.k. horisontella
situationer (jfr avsnitt 4.9).
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Spanien

Vid tillimpningen av direkt gillande EU-bestimmelser eller av
nationella bestimmelser som genomfér EU-direktiv beaktar
spanska upphandlande myndigheter och domstolar alltid EU-
domstolens rittspraxis. Utdver detta har EU-domstolens praxis om
in house-situationer inférlivats 1 den spanska upphandlings-
lagstiftningen genom vissa bestimmelser. Enligt dessa giller inte
lagstiftningen f6ér kontrakt inom ramen fér in house-situationer,
utifrin villkor 1 enlighet med Teckal-kriterierna. Kontrakt som hir-
stammar frdn sidana in house-kontrakt omfattas dock av lag-
stiftningen.

En forutsittning f6r att in house-undantaget ska vara tillimpligt
ir att den fristdende enheten uttryckligen utpekats som in house 1
en viss handling (the foundation act”). Mot bakgrund av EU-
domstolens avgérande 1 mdl C-295/05, Asemfo, har i upphand-
lingslagstiftningen inférts sirskilda bestimmelser som pekar ut
Tragsa som en in house-enhet och som klargor dess rittsliga still-
ning 1 friga om kontrakt (jfr avsnitt 4.6.4).

Ett nationellt ridgivande organ for offentliga kontrakt har
publicerat flera rapporter med anledning av frdgor om in house-
kontrakt.

Tyskland

Naigra sirskilda bestimmelser om in house-situationer finns inte 1
den tyska lagstiftningen. I samband med en indring 2009 av den
tyska lagstiftningen om konkurrensbegrinsningar behandlades
visserligen frigan om huruvida sddana bestimmelser skulle inféras,
men detta gjordes inte. Om en in house-situation foreligger ir
dock den tyska lagstiftningen inte tillimplig. Nigra lagregler av
t.ex. associationsrittsligt slag for att sikerstilla att EU-domstolens
praxis om in house-undantaget kan tillimpas eller fér att underlitta
detta har inte inférts.

Ungern

I den ungerska upphandlingslagstiftningen finns bestimmelser som
baseras pd EU-domstolens praxis om in house-undantaget. Enligt
dessa anses ett avtal inte utgdra ett kontrakt om det sluts mellan en
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upphandlande myndighet och en leverantér som uteslutande dgs av
denna myndighet eller gemensamt av flera upphandlande myndig-
heter. Som villkor giller att den upphandlande myndigheten har
omfattande rittigheter att utdva ledning och kontroll i friga om
strategiska och ledande uppgifter, med hinsyn tll det rittsliga
ansvar som giller for att genomfora ett offentligt uppdrag eller en
offentlig tjinst eller f6r att organisera genomférandet hirav. Om
flera upphandlande myndigheter ir igare till leverantdren ska
rittigheterna utdvas genom en gemensam representant. Om staten
ir dgare till leverantdéren giller villkoret om rittigheter med
avseende pd det organ som utdvar dgarrittigheterna dver leveran-
toren.

Som vytterligare villkor giller att minst 90 procent av leveran-
torens drliga nettoomsittning ska vara hinforlig till kontrakt som
slutits med den upphandlande myndigheten. Virdet av offentliga
ganster som tillhandhills tredje man p& grundval av dessa kontrakt
ska dirvid anses som hinforliga till kontrakten, oavsett om
yjdnsterna betalas av den offentliga myndigheten eller av dem som
utnyttjar tjinsterna.

Kontrakt som ingds med stdd av bestimmelserna ska, 1 den mén
annat inte anges 1 annan lagstiftning, ingds f6r en begrinsad tid om
hégst tre &r. Forlingning ir dock méjlig, férutsatt att ovan angivna
villkor fortsatt ir uppfyllda.

Bestimmelserna anger vidare ett krav pd att den upphandlande
myndigheten minst en ging vart tredje ir gor en konsekvensanalys
med anlitande av en oberoende expert. I analysen ska granskas
erfarenheterna av hur kontraktet har verkstillts, kvaliteten och
effektiviteten (direkta och indirekta kostnader) av den bedrivna
verksamheten och huruvida det bor genomforas ett frivilligt upp-
handlingstérfarande.

Nigra lagregler av t.ex. associationsrittsligt slag for att siker-
stilla att EU-domstolens praxis om in house-undantaget kan
tillimpas eller for att underlitta detta har inte inforts.

16.2  Sarskilt om danska selvejende institutioner

Den danska konkurrensmyndigheten (Konkurrencestyrelsen,
numera Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen) har i februari 2010
publicerat vigledningen “In-house begrebets betydning for kom-
munal aftaleindgdelse med selvejende institutioner”. I vigledningen

335



Internationell utblick SOU 2011:43

behandlas frigor om tillimpning av Teckal-kriterierna, sirskilt
kontrollkriteriet, 1 relationen mellan kommuner och s.k. selvejende
nstitutioner.

Av vigledningen framgdr att danska kommuner utfér ett antal
uppgifter inom bl.a. det sociala omrddet, t.ex. omsorg om barn och
ildre. S&dana uppgifter kan utféras i egen regi men utférs ocksd av
t.ex. selvejende institutioner. Relationen mellan en kommun och en
selvejende institution regleras di oftast 1 ett avtal som anger ekono-
miska och andra ramar for institutionens drift (driftsavtal). Drifts-
avtal omfattas av den danska upphandlingslagstiftningen. I vigled-
ningen gér dock den danska konkurrensmyndigheten bedoém-
ningen att driftsavtal kan vara undantagna frin upphandlings-
skyldighet enligt EU-domstolens praxis om in house-undantaget,
beroende pd omstindigheterna i de enskilda fallen.

En dansk selvejende institution ir en juridisk person som i vissa
avseenden synes jimforbar med en svensk stiftelse (jfr avsnitt
9.2.4). T vigledningen beskrivs att selvejende institutioner inte
entydigt har definierats 1 dansk ritt men att de karaktiriseras av att
de dger sig sjilva, dvs. deras tillgdngar ir odterkalleligt skilda frin
stiftarna eller dem som tillskjutit kapital. En selvejende institution
kinnetecknas vidare av att den har ett eller flera sirskilda indamil,
oftast av allminintresse, som angetts i dess stadgar. En selvejende
institution drivs endast i undantagsfall i vinstsyfte. Andamalet for
en institution kan vara knutet till en viss kommun, t.ex. pd sd sitt
att indamélet att utfora viss omsorg ir begrinsat till att avse kom-
munens medlemmar eller till personer som anvisas av kommunen.

En selvejende institution har en styrelse som hogsta organ. 1
relationen till en kommun ir institutionen organisatoriskt sjilv-
stindig men det ir inte ovanligt att kommunen utser en eller flera
av styrelseledaméterna och dirigenom har inflytande pd institu-
tionens beslut.

Som angetts ovan bedémer den danska konkurrensmyndigheten
att Teckal-kriterierna kan vara uppfyllda i relationen mellan en
kommun och en selvejende institution. Vissa omstindigheter som
kan vara av betydelse fér kontrollkriteriet behandlas nirmare i
vigledningen. Det giller det principiella forhillandet att selvejende
institutioner iger sig sjilva, karaktiren pd institutionernas verksam-
het samt vissa forhdllanden i relationen mellan en kommun och en
institution. I det senare avseendet behandlas bl.a. betydelsen av
kontroll genom budget och betydelsen av kommunal skyldighet att
utdva tillsyn.
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I friga om de selvejende institutionernas karaktir som sjilv-
igande anger konkurrensmyndigheten som sin bedémning att det
foljer av EU-domstolens praxis att kontrollkriteriet inte forutsitter
att den upphandlande myndigheten helt eller delvis dger den fri-
stdende juridiska personen. Av domstolens praxis féljer, enligt
konkurrensmyndigheten, att igande ir en viktig omstindighet men
inte en foérutsittning for att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt.

Savitt giller budgeten for selvejende institutioner framgir av
vigledningen att det kan férekomma en ordning dir budgeten
bestims av en kommun eller godkinns av en kommun. Den danska
konkurrensmyndigheten bedémer i vigledningen att kommunen 1
dessa fall har visentliga mojligheter att utéva ett bestimmande
inflytande dver institutionens strategiska mél och beslut.

I vigledningen anges att kommuner har skyldighet enligt lag att
utdva tillsyn 6ver utférandet av kommunala uppgifter, dven om
dessa uppgifter utférs av selvejende institutioner. Kommunens
tillsynsskyldighet ir densamma fér selvejende institutioner som for
kommunens egna interna enheter. Den danska konkurrensmyndig-
heten bedémer att det dirfor inte dr uteslutet att tillsynsskyldig-
heten kan vara en omstindighet som talar f6r kontroll.

16.3  Sarskilt om ett norskt fall dér in house-
undantaget aktualiserats

Bakgrund

Som f6ljd av EES-avtalet har Norge en motsvarande skyldighet
som EU-linderna att genomféra EU:s upphandlingsdirektiv i sin
nationella lagstiftning. Overvakningen av att EES-linderna efter-
lever sina skyldigheter gors av EFTA-organet EFTA Surveillance
Authority (ESA). Nir det ir pikallat till £6]jd av fordragsbrott kan
ESA vicka talan mot ett EES-land infér EFTA-domstolen.

Med anledning av klagomdl mot Norge om overtridelse mot
EES-avtalet, har vissa frigor om in house-undantaget enligt EU-
domstolens praxis aktualiserats 1 ett drende hos ESA (Case
No 64872). Arendet, som hittills inte har avslutats, giller nirmare
preciserat en sidan koncernintern anskaffning fér vilken OFUKI-
utredningen anser att det dr oklart om in house-undantaget kan
tillimpas (se avsnitt 5.3). Klagomadlet tar sikte pd att offentliga
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sjukhusforetag anskaffar bla. likemedel och andra apoteksvaror
fran offentliga apoteksféretag utan upphandling.

Med anledning av att ESA begirt viss information i drendet har
det norska Fornyings-, administrasjons- og klrkedepartementet 1
svarsskrivelser till ESA beskrivit bl.a. organisationen av sjukhus-
och apoteksforetagen och redovisat den norska instillningen till
frigan om upphandlingsskyldighet. Av dessa handlingar framgar att
Norge ir indelat 1 fyra hilsoregioner och att det 1 varje region finns
ett regionalt hilsoféretag (“helseforetak”). Dessa ir 1 respektive
region ansvariga for att genomféra den dverordnade statliga hilso-
politiken. Den faktiska verksamheten, dvs. vird av patienter, forsk-
ning, undervisning m.m., fir organiseras som hilsoféretag under de
olika regionala hilsoféretagen.

I en norsk lag om hilsoféretag regleras bla. forhdllandena
mellan dgare och féretag, mellan olika hilsoféretag och mellan de
interna organen i ett féretag. Associationsformen ir avsedd for att
organisera och styra offentlig verksamhet. Till skillnad frn vad
som giller for aktiebolag, har dgaren till ett hilsoféretag ansvar for
dess skulder och ett hilsoféretag kan inte gi 1 konkurs. Vidare ir
befogenheterna for styrelsen i ett hilsoféretag begrinsade av att en
rad viktiga beslut ska fattas av dgaren eller av departementet.

Den norska staten dr ensam dgare till de regionala hilsofore-
tagen. Dessa dger 1 sin tur hilsoféretag som bedriver olika slags
verksamhet. Viss verksamhet, bla. sjukhus, ska organiseras som
hilsoféretag.

Foérutom att de regionala hilsoféretagen dger hilsoféretag som
driver sjukhus, dger de vardera ett hilsoféretag som driver sjuk-
husapotek. I varje region finns alltsd ett offentligt apoteksforetag
som organisatoriskt dr syskonféretag till de offentliga sjukhus-
foretagen i regionen. Andamilet med verksamheten for apoteks-
foretagen ir generellt sett (vissa variationer finns) bl.a. att bidra till
sikerstillandet av en god likemedelsférsorjning till de andra hilso-
foretagen i regionen. Apoteksforetagens huvuduppgifter innefattar
bl.a. att leverera de likemedel och andra apoteksvaror som bestills
av hilsoforetag i regionen och att bedriva detaljhandel av likemedel
till sjukhusens besékare och anstillda. De tillhandahiller ocksi
vissa tjinster avseende likemedel.

All anskaffning av likemedel till offentliga sjukhus konkurrens-
utsitts som f6ljd av ett samarbetsavtal mellan de fyra regionala
hilsoféretagen och apoteksforetaget 1 en av hilsoregionerna.
Genom avtalet har inrittats en organisation, administrativt tillhorig
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apoteksforetaget, som samordnar inkdp och leverans av likemedel
och andra apoteksvaror pd uppdrag av de olika hilsoféretagen.
Samarbetsorganisationen genomfér bl.a. upphandling av grossist-
avtal om leverans av likemedel m.m. till apoteksféretagen och sjuk-
husféretagen. Dessa avtal ingds av apoteksféretagen. Mellan en-
skilda sjukhusféretag och apoteksfoéretag finns avtal som bla.
reglerar apoteksforetagens leverans av likemedel m.m.

En stor del av sjukhusforetagens likemedelsinkép gors frin
apoteksforetagen. Omvint avsig 60 procent av den sammantagna
omsittningen for apoteksforetagen dr 2007 forsiljning till sjukhus-
foretagen (sjukhusens avdelningar). Ytterligare drygt 26 procent av
omsittningen avsdg forsiljning enligt recept utfirdade av sjuk-
husens likare.

Norges argument f6r att in house-undantaget ir tillimpligt

I klagomalet till ESA har argumenterats f6r att de norska offentliga
sjukhusforetagens anskaffning av likemedel m.m. frin de norska
offentliga apoteksfoéretagen strider mot upphandlingsdirektiven
eftersom den inte féregds av upphandling. In house-undantaget
enligt EU-domstolens praxis ir, enligt klagomailet, inte tillimpligt
eftersom Teckal-kriterierna inte ir uppfyllda.

Som angetts ovan ir ESA:s irende inte avslutat och ESA:s
instillning till klagomdlet har inte heller redovisats. Norge har
emellertid genom Fornyings-, administrasjons- og kirkedeparte-
mentet framfoért vissa argument till ESA till stéd f6r att in house-
undantaget ir tillimpligt. Savitt giller kontrollkriteriet tar dessa
sikte pd att varje regionalt hilsoforetag tillsammans med dess sjuk-
husféretag och apoteksforetag ska ses som en enda organisatorisk
enhet.

Norge anger bl.a. att de underliggande hilsoféretagen dgs i sin
helhet av ndgot av de regionala hilsoféretagen och att sistnimnda
foretag kan ge instruktioner till sdvil sjukhusforetagen som till
apoteksforetagen. Enligt Norge utdvar ett regionalt hilsoféretag
dirmed lika stor kontroll 6ver ett sjukhusféretag som over ett
apoteksforetag. Den norska lagstiftningen innebir att ett sjukhus
organiserat som ett hilsoforetag inte kan dga apotek. Att sjukhus-
foretagen saknar kontroll 6ver apoteksforetagen foljer dirmed
direkt av lagstiftningen. Enligt Norge har sjukhusféretagen dock
en indirekt kontrollméjlighet 6ver apoteksfoéretagen genom de
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regionala hilsoféretagen. Norge anger att ett sjukhusféretag som
onskar dndringar 1 driften av ett apoteksforetag kan uppnd detta
genom att vinda sig till det regionala hilsoféretaget, som direfter
har att beddma om apoteksféretaget bor ges instruktioner i enlig-
het med begiran.

I praktiken har ett regionalt hilsoféretag, enligt Norge, full
kontroll éver all verksamhet som utférs av de offentliga sjukhusen
och apoteken i regionen, iven om verksamheten uppdelats pa flera
sjilvstindiga rittssubjekt. Som f6ljd av det nira sambandet mellan
de regionala hilsoféretagen och dess underliggande sjukhus- och
apotekstoretag bor, enligt Norge, leveranserna mellan dessa under-
liggande féretag ses som verksamhet 1 egen regi.

Till stéd fo6r argumenten pekar Norge pd att EU-domstolen 1
domarna 1 mil C-340/04, Carbotermo, och C-295/05, Asemfo, har
godtagit att den upphandlande myndigheten kan ses tillsammans
med andra dgare i beddmningen av om kontrollkriteriet ir uppfyllt.
Enligt Norge visar domarna att EU-domstolen &ppnat for att
sjilvstindiga rittssubjekt kan betraktas gemensamt i denna bedom-
ning.

Norge anger vidare att som f6ljd av att sjukhusféretagen och
apoteksforetagen 1 en region dr dgda och kontrollerade av ett
regionalt hilsoféretag, kan det regionala féretaget utan upphand-
ling anskaffa varor och tjinster frin sivil sjukhusforetagen som
apoteksforetagen, forutsatt att de kontrollerade féretagens verk-
samhet ocksd uppfyller verksamhetskriteriet. Norge anser att ocksd
det omvinda bor gilla, dvs. sd att ett sjukhusforetag kan anskaffa
varor och tjinster frin det regionala hilsoféretag som iger det.
Norge konstaterar att detta inte direkt féljer av kontrollkriteriet
enligt formuleringen 1 domen 1 mal C-107/98, Teckal, eftersom ett
sjukhusforetag inte har kontroll éver det regionala hilsoféretaget.
Enligt Norges uppfattning ir emellertid kontrollkriteriet ett test pa
hur nira anknytning det finns mellan enheterna. Norge anger att
det dirfor, nir ett regionalt hilsoféretag har en sddan kontroll éver
verksamheten 1 ett sjukhusforetag att de tvd enheterna reellt sett dr
att se som en enda enhet, inte bér ha nigon betydelse vilken av
enheterna som tillhandahiller nyttigheterna och vilken av dem som
utger vederlaget.

En f6ljd av resonemanget ir, enligt Norge, att ett regionalt
hilsoféretag som dger och kontrollerar dels ett apoteksforetag, dels
ett sjukhusforetag, kan anskaffa i egenregi frin apoteksforetaget
samtidigt som sjukhusféretaget kan anskaffa i egenregi frin det
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regionala hilsoforetaget. Nir ett sddant arrangemang ir rittsenligt
méste man ocksd, anser Norge, kunna genomféra kép och férsilj-
ning direkt mellan sjukhusapoteket och sjukhusféretaget.

Utdver nu dtergivna principiella argument, innehiller den
norska motiveringen till varfér kontrollkriteriet ska anses uppfyllt
ocksd ytterligare beskrivningar av att det rider ett nira samband
mellan ett regionalt hilsoféretag och dess underliggande hilsofére-
tag.
I friga om verksamhetskriteriet pekar Norge bl.a. pa att den del
av apoteksforetagens omsittning som avser forsiljning till sjuk-
husen, inklusive forsiljning enligt recept utfirdade av sjukhusens
likare, dr si betydande att kriteriet redan av denna anledning ir
uppfyllt. Norge anger dirutdver bla. att det dr relevant att se till de
uppgifter som apoteksforetagen utfor vilka endast eller 1 huvudsak
ir riktade mot sjukhusféretagen. I detta avseende beskriver Norge
bl.a. att apoteksforetagen ir nira integrerade i sjukhusens verksam-
het och tjinsteproduktion.
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17 Raéttsliga forutsattningar for ett
IN house-undantag i svensk ratt

De rittsliga forutsittningarna enligt svensk ritt och unionsritten ir
av grundliggande betydelse for frigan om ett in house-undantag
bér inforas i Sverige. Sdvitt giller svensk ritt finns frigor om bl.a.
rickvidden av den bedémning som Regeringsritten (numera
Hogsta forvaltningsdomstolen) gjorde i SYSAV-mélen, RA 2008
ref. 26. Exempelvis kan stillas frigan om rittsfallet ir av betydelse
for tillimpningen av LOU och LUF trots att det gillde den tidigare
upphandlingslagen.

Savitt giller unionsritten finns frigor om bl.a. vilka méjligheter
eller skyldigheter denna innebir fér svenskt vidkommande. En
frigestillning ir om upphandlingsdirektiven kan anses ha genom-
forts fullt ut 1 svensk ritt dven om in house-undantaget enligt EU-
domstolens praxis inte giller i Sverige.

17.1 RA 2008 ref. 26
17.1.1 Rattsfallet

I SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26) stilldes Regeringsritten infor
frigan om den ildre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling,
ALOU, gav utrymme foér undantag frin upphandlingsskyldighet
nir kommuner képer tjinster frin kommunala bolag.

Bakgrunden var att Simrishamns kommun levererade avfall till
Sydvistra Skines Avfallsaktiebolag (SYSAV) mot ersittning utan
att ndgot upphandlingsférfarande genomforts. SYSAV idgdes av ett
antal kommuner i1 Sk3ne lin, diribland Simrishamns kommun.
Mellan deligarkommunerna gillde ett konsortialavtal enligt vilket
kommunerna férbundit sig att samverka inom avfallsomridet
genom SYSAV. Bolaget skulle bl.a. svara for den regionala dtervin-
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ningen och avfallshanteringen fér deligarkommunerna och driva
regionala behandlingsanliggningar. Verksamheten skulle drivas
utifrdn affirsmissiga principer och till grund fér debiteringen
skulle ligga en viss taxa. Varje deligarkommun férband sig att till
bolagets anliggningar avlimna allt avfall som kunde tas emot 1 an-
laggnlngarna och som kommunen hade ansvar fér enligt lagstift-
ningen. Bestimmelser fanns ocksd om hembud av aktier. SYSAV
var inte part 1 konsortialavtalet och ndgot skriftligt avtal mellan
kommunerna och SYSAV roérande avfallshanteringen fanns inte.
Inneborden av konsortialavtalet var enligt Regeringsritten att
Simrishamns kommun skulle képa tjinster av SYSAV.

Regeringsritten konstaterade att ALOU:s ordalydelse svirligen
gav utrymme for tolkningen att kommunerna skulle vara undan-
tagna frin lagens regelverk nir de koper tjinster frin kommunala
bolag. Med hinvisning till bl.a. vissa férarbeten anférde Regerings-
ritten att det tvirtom allmint torde anses att ALOU inte medgav
att kommuner och landsting képer varor och tjinster frin sina egna
bolag utan formell upphandling.

Simrishamns kommun gjorde gillande att det enligt unions-
ritten inte var friga om en upphandling i en situation som den
aktuella utan om verksamhet i egen regi. Vidare hinvisade kom-
munen till EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna. I detta
avseende anforde Regeringsritten f6ljande.

EG-domstolen har 1 ett antal domar, se t.ex. EG-domstolens dom 1
mal C-295/05 Tragsa, uttalat att direktiv 92/50 inte utgdr hinder mot
nationell lagstiftning som innebir att foretag som pd visst sitt dr
knutna till en upphandlande enhet (de s.k. Teckal-kriterierna) utfor
uppdrag 4t enheten utan iakttagande av direktivets bestimmelser. D3
den nationella lagstiftningen i Sverige inte innehdller nigra sidana
undantag frin upphandlingsskyldigheten aktualiseras enligt Regerings-
rittens mening inte frigan om tillimpning av Teckal-kriterierna i de nu
aktuella milen.

Regeringsrittens bedémning var dirmed att kommunen varit
skyldig att upphandla den aktuella tjinsten.

Samma dag som domen i RA 2008 ref. 26 meddelades avgjorde
Regeringsritten ett antal mil avseende Tomelilla kommun dir
forutsittningarna var likartade och utgidngen blev densamma
(dom den 17 mars 2008 i mil nr 176-179-06).

344



SOU 2011:43 Réttsliga forutsattningar for ett in house-undantag i svensk ratt

17.1.2 Rattsfallets rackvidd

Regeringsrittens avgdrande i RA 2008 ref. 26 gillde tillimpning av
den ildre upphandlingslagen (ALOU) men i olika sammanhang har
bedémts att rittsfallet har betydelse ocksd for tillimpningen av
LOU och LUF (se prop. 2009/10:134, s. 10 och 31, och Pedersen,
Upphandlingskronika, ERT 2008, s. 546 f.). Det ir ocksd bl.a. denna
bedémning som har féranlett den temporira bestimmelsen i 2 kap.
102§ LOU.

Utredningen har inhimtat ett rittsutlitande frin jur. doktorn
Jorgen Hettne angdende vilka valméjligheter Sverige har 1 forhal-
lande till unionsritten i1 frigan om ett in house-undantag bér in-
féras permanent 1 svensk ritt (se avsnitt 17.2.1 och bilaga 4). T ut-
litandet berér han dven rickvidden av Regeringsrittens avgorande.
Han anfér ate rittsfaller formellt bara ror ALOU men att det ir
troligt att Regeringsritten (numera Hogsta f6rvaltningsdomstolen)
skulle komma till samma slutsats vid en prévning med utgdngs-
punkt i LOU eller LUF. Vidare kan enligt Hettne detsamma bli
fallet for lagen (2008:962) om valfrihetssystem eftersom inte heller
denna lag ger uttryck fo6r Teckal-kriterierna. Hettne anser emeller-
tid att ndgon form av svensk reglering om upphandlingsskyldighet
ir en forutsittning for att Regeringsrittens resonemang ska gilla.
Anledningen till det dr att resonemanget grundas p& férekomsten
av 1 Sverige foreskrivna krav pd upphandling utan uttryckliga
undantag for in house-situationer. Enligt Hettne ir det diremot
svart att se att RA 2008 ref. 26 skulle ha betydelse i sidana situa-
tioner som ligger utanfor den svenska regleringen 1 LOU, LUF och
LOV. Hettne pitalar att EU-domstolens rittspraxis omfattar ett
vidare omridde in vad som ir reglerat i Sverige, nirmare bestimt
hela EUF-férdragets tillimpningsomride foér framfor allt tjinster
och etablering (se avsnitt 4.4). Utanfér den svenska regleringen,
dir likvil fordragsforpliktelserna giller, anser Hettne att Teckal-
kriterierna dirfér rimligen bor gilla.

Rittsfallets betydelse for offentlig upphandling enligt LOU och
upphandling enligt LUF

OFUKI-utredningen konstaterar att ALOU var tillimplig p3
upphandling som gjordes av upphandlande enheter, inbegripet bl.a.
statliga, kommunala och andra myndigheter samt vissa privat-

345



Réttsliga forutsattningar for ett in house-undantag i svensk ratt SOU 2011:43

rittsliga organ (1 kap. 2 och 5-6 §§, jfr 4 kap. 1 § andra stycket).
Begreppet upphandling definierades som kop, leasing, hyra eller
hyrkép av varor, byggentreprenader eller tjinster (1 kap. 5§). I
lagen fanns vidare en definition av upphandlingskontrakt liknande
definitionerna i LOU och LUF (1 kap. 5§ ALOU). Diremot
saknades en omedelbar koppling mellan lagens tillimplighet och
begreppet upphandlingskontrakt pd det sitt som nu finns i LOU
och LUF dir definitionerna av offentlig upphandling och upp-
handling i sig innefattar kontraktsbegreppet (se avsnitt 2.2.2). Det
kan noteras att Regeringsritten i domskilen i RA 2008 ref. 26
dtergav definitionen av upphandling men inte definitionen av upp-
handlingskontrakt.

Oavsett denna formella skillnad 1 regleringen av lagarnas
tillimpningsomrade, ir lagarna lika i det avseendet att lagtexten
inte innehdller ngra bestimmelser motsvarande in house-undan-
taget. OFUKI-utredningen anser dirfor, i likhet med Hettne (se
ovan), att Regeringsrittens uttalande om att EU-domstolens praxis
inte aktualiserades vid tillimpningen av ALOU miste bedomas
vara lika relevant for tillimpningen av LOU och LUF. Nigot
undantag for in house-situationer kan alltsd inte anses ha gillt
enligt LOU innan inférandet av den temporira bestimmelsen i
2kap. 10a§ LOU och kan inte heller anses gilla enligt LUF.
OFUKI-utredningen bedémer vidare att avgérandet har relevans
ocksd for andra foretagsformer dn aktiebolag enligt ABL, sdvil
statliga som kommunala, liksom f6r offentligrittsliga kommunala
samverkansformer som kommunalférbund och gemensamma
nimnder. Denna bedémning gors dven i foérarbetena till grund fér
den temporira lagstiftningen (prop. 2009/10:134, s. 10).

Sarskilt om rittsfallets betydelse for tjanstekoncessioner och
byggkoncessioner

Genom LOV har inférts en reglering om tjinstekoncessioner i
form av valfrihetssystem. Andra tjinstekoncessioner ir diremot
endast 1 begrinsad utstrickning reglerade 1 svensk lagstiftning.

Som angetts i avsnitt 2.2.2 finns likalydande definitioner av
begreppet tjinstekoncession 1 2 kap. 17§ LOU och 2 kap. 18§
LUF. Med begreppet avses ett kontrakt av samma slag som ett
yjanstekontrakt men som innebir att ersittningen for tjinsterna
helt eller delvis utgérs av ritt att utnyttja tjinsten.
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Av RA 2008 ref. 26 foljer att begreppet kontrakt enligt 2 kap.
10§ LOU respektive LUF, i avsaknad av ett undantag i svensk
lagstiftning, inte kan tolkas i enlighet med EU-domstolens praxis
om Teckal-kriterierna. Dirmed torde enligt OFUKI-utredningens
mening detsamma gilla {or definitionen av tjinstekoncession, som
alltsd baseras pd kontraktsbegreppet. Frigan ir di om rittsfallet,
trots detta, har ndgon egentlig betydelse for tillimpligheten av EU-
domstolens praxis i friga om tjinstekoncessioner.

Slutsatser om tjinstekoncessioner

OFUKI-utredningen anser att RA 2008 ref. 26 inte torde ha nigon
betydelse alls 1 sidana fall di en tjinstekoncession enligt LOU
tilldelas en wpphandlande myndighet. Nigra svenska regler som ir
tillimpliga pd forfarandet finns nimligen inte 1 ett sddant fall, vilket
ir en forutsittning for att rittsfallet ska kunna f3 betydelse. Dir-
emot kan EUF-fordragets bestimmelser och principer vara tillimp-
liga, sdvida inte Teckal-kriterierna enligt EU-domstolens praxis ir
uppfyllda. Om kriterierna dr uppfyllda ir tilldelningen undantagen
frin de skyldigheter som annars skulle ha gillt enligt foérdraget.
Inte heller i detta avseende har RA 2008 ref. 26 nigon betydelse.

I fall d4 en tjinstekoncession enligt LOU i stillet tilldelas ndgon
som inte ir en upphandlande myndighet torde RA 2008 ref. 26 ha
viss betydelse, men endast for tillimpligheten av 1 kap. 12 § LOU.
I praktiken torde betydelsen dessutom vara ytterligare begrinsad i
de fall di Teckal-kriterierna de facto ir uppfyllda. Sddana fristiende
enheter for vilka kriterierna dr uppfyllda torde nimligen i regel vara
upphandlande myndigheter eller dirmed jimstillda organ (for
betydelsen hirav, se ovan).

Vidare saknar rittsfallet, enligt OFUKI-utredningens mening,
helt betydelse for tjinstekoncessioner enligt LUF eftersom lagen
inte giller tilldelning av tjinstekoncessioner och de dirmed inte ir
reglerade 1 svensk ritt.

Nu angivna slutsatser om betydelsen av RA 2008 ref. 26 for
tjinstekoncessioner baseras pa féljande forhllanden.
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Reglering av tjanstekoncessioner i LOU

I LOU finns inga regler om att tilldelningen av en tjinstekonces-
sion ska foregds av konkurrensutsittning eller ngot annat visst
forfarande. T stillet framgdr av 1 kap. 2 § femte stycket LOU att
endast 1 kap. 12 § LOU giller 1 friga om tjinstekoncessioner. Sist-
nimnda bestimmelse tar enligt ordalydelsen sikte pd situationer di
en upphandlande myndighet beviljar sirskilda rittigheter eller
ensamritt att bedriva verksamhet i det allmiinnas intresse. Om den
som beviljas en sddan ritt inte ir en upphandlande myndighet giller
ett visst krav pd den handling varigenom rittigheten beviljas.
Kravet ir att handlingen ska innehdlla en bestimmelse som innebir
att innehavaren av rittigheten eller ensamritten ska iaktta principen
om icke-diskriminering p& grund av nationalitet nir den tilldelar
tredje man varukontrakt. Bestimmelsen innebir dock inte att till-
delningen av koncessionen ska foregds av ndgot visst forfarande.

Om den som beviljas rittigheten 1 stillet dr en wpphandlande
myndighet giller diremot inga krav enligt 1kap. 12§ LOU. En
sddan situation omfattas siledes inte alls av bestimmelsen. I stillet
ir en rittighetshavare som ir en upphandlande myndighet skyldig —
1 likhet med alla andra upphandlande myndigheter — att tillimpa
regelverket 1 LOU nir bla. varor anskaffas. Men for sjilva ll-
delningen av en tjinstekoncession till en upphandlande myndighet
saknar LOU alltsd helt bestimmelser. Det innebir ocksi att RA
2008 ref. 26, som ger uttryck for hur svensk lagstiftning ska tolkas,
saknar betydelse 1 dessa fall.

I de fall 1 kap 12 § LOU ir tllimplig, dvs. d& en tjinstekonces-
sion tilldelas nigon som inte ir en upphandlande myndighet, torde
RA 2008 ref. 26 diremot ha en viss betydelse. Tillimpningsomradet
for bestimmelsen kan ytterst sigas vara avgransat av definitionen
av begreppet kontrakt, eftersom detta ingdr i definitionen av
begreppet tjinstekoncession (se ovan). Dirmed bor RA 2008 ref.
26 ha samma betydelse f6r skyldigheten enligt 1 kap. 12 § LOU vid
tilldelning av en tjinstekoncession som fér upphandlingsskyldig-
heten vid tilldelning av ett kontrakt avseende t.ex. varor eller
tjanster (se ovan) — i bdda fallen finns en svensk reglering, om in
begrinsad for tjinstekoncessioner. Aven om tilldelning gérs till en
fristdende enhet for vilken Teckal-kriterierna ir uppfyllda, foljer
alltsd av RA 2008 ref. 26 att 1 kap 12 § LOU giller, sdvida det inte
finns ett uttryckligt undantag i svensk lagstiftning. P sd sitt kan
RA 2008 ref. 26 sigas ha betydelse for tjinstekoncessioner i den
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mén de regleras i LOU. Dock innebir den temporira bestim-
melsen 12 kap. 10 a § LOU att ett undantag inférts i svensk ritt fér
situationer di Teckal-kriterierna dr uppfyllda. Nir forutsite-
ningarna enligt 2 kap. 102§ LOU ir uppfyllda kan alltsd tjinste-
koncessioner tilldelas utan att 1 kap. 12 § LOU behover tillimpas
(se prop. 2009/10:134, s. 41 och 46).

Trots det nu anférda om 1 kap. 12 § LOU 1 férhillande tll EU-
domstolens praxis och RA 2008 ref. 26, konstaterar OFUKI-utred-
ningen att bestimmelsen regelmissigt torde sakna betydelse i
sidana fall di Teckal-kriterierna de facto ir uppfyllda. Som anférts
ovan féljer direkt av bestimmelsen 1 1 kap. 12 § LOU att den inte
ir tillimplig nir en tjinstekoncession tilldelas en upphandlande
myndighet. Denna begrinsning av tillimpningsomridet har i sig
betydelse i sammanhanget. Sidana fristiende enheter for vilka
Teckal-kriterierna ir uppfyllda torde nimligen 1 regel vara upp-
handlande myndigheter eller dirmed jimstillda organ. Anled-
ningen ir att EU-domstolens praxis om kriterierna 1 viss mén
sammanfaller med definitionen av offentligt styrda organ i 2 kap.
12§ LOU (enligt 2 kap. 19§ andra stycket 2 LOU jimstills
offentligt styrda organ med upphandlande myndigheter vid
tillimpningen av LOU). Exempelvis ir ett aktiebolag ett offentligt
styrt organ om dess verksamhet stir under kontroll av staten, en
kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet eller om
mer dn halva antalet ledamoter 1 dess styrelse dr utsedda av en sddan
offentlig aktdr, om ocksd bolaget tillgodoser behov i1 det allminnas
intresse och behovet inte ir av industriell eller kommersiell karak-
tir. Att kontrollférhdllanden, vem som utser styrelseledaméter och
vad som ir verksamhetens syfte har betydelse f6r kontrollkriteriet
har behandlats 1 avsnitt 4.6.

Mot denna bakgrund konstaterar OFUKI-utredningen att
1 kap. 12 § LOU &ver huvud taget inte ir tillimplig 1 &tminstone de
flesta fall di tilldelning av en tjinstekoncession sker till en fri-
stdende enhet och Teckal-kriterierna ir uppfyllda. Som anforts
ovan finns det inte heller i vrigt ndgra regler i LOU som ir
tillimpliga p& en sidan transaktion, frinsett definitionen av
begreppet tjinstekoncession.
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EUF-fordragets bestimmelser och principer i forbdllande till
tjinstekoncessioner

Det bor 1 ssmmanhanget framhillas att den begrinsade regleringen
om tjinstekoncessioner 1 LOU inte innebir att det 1 évrigt giller
fullstindig frihet f6r en upphandlande myndighet som tilldelar en
sddan koncession. EUF-fordragets grundliggande bestimmelser
och principer som {6ljd av bestimmelserna kan nimligen ge upp-
hov till vissa skyldigheter (se avsnitt 2.1.2). S3 4r fallet dven i1 friga
om tilldelning av tjinstekoncessioner enligt LUF. I den lagen finns
ingen motsvarighet till bestimmelserna 1 1 kap. 2 § femte stycket
och 1 kap. 12 § LOU. I stillet anges 1 1 kap. 11 § LUF att lagen inte
giller vid tilldelning av tjinstekoncessioner. Detta innebir att
endast EUF-fordragets bestimmelser och principer kan aktuali-
seras 1 friga om tjinstekoncessioner enligt LUF.

Kan di RA 2008 ref. 26 ha nigon betydelse for tillimpligheten
av EUF-foérdragets bestimmelser och principer vid tilldelning av
tjanstekoncessioner enligt LOU eller LUF?

Av EU-domstolens praxis framgar klart att fordragets bestim-
melser och principer inte dr tillimpliga nir en tjinstekoncession
tilldelas en fristiende enhet for vilken Teckal-kriterierna ir upp-
fyllda (se avsnitt 4.4). Enligt OFUKI-utredningens mening kan RA
2008 ref. 26 inte pdverka detta forhillande. I likhet med det som
Hettne anfort 1 sitt rittsutlitande (se ovan), konstaterar OFUKI-
utredningen att tillimpligheten av férdragets bestimmelser och
principer inte ir beroende av ndgon svensk reglering vars innebord
skulle kunna bli fé6rem3l f6r tolkning av svensk domstol. T stillet
giller fordraget direkt 1 Sverige. Enligt OFUKI-utredningens
mening medfér detta att ocksd EU-domstolens tolkning av for-
dragets tillimpningsomride i avgérandena om Teckal-kriterierna
maste anses ha ett direkt genomslag i Sverige.

Resonemanget leder till att OFUKI-utredningen drar foljande
slutsats om rittsliget 1 friga om EUF-fordragets bestimmelser och
principer. Om en upphandlande myndighet tilldelar en tjinste-
koncession till en fristdende enhet och Teckal-kriterierna ir upp-
fyllda, si ir inte dessa bestimmelser och principer tillimpliga.
Annorlunda uttryckt ir i dessa fall EU-domstolens praxis om in
house-undantaget en del av gillande ritt i Sverige oberoende av

RA 2008 ref. 26.
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Sammanfattning om tjinstekoncessioner

Sammanfattningsvis innebir det anférda att RA 2008 ref. 26 inte
torde ha ndgon betydelse alls f6r tjinstekoncessioner 1 den mén de
inte ir reglerade i svensk ritt. Rittsfallet har en viss begrinsad
betydelse for rittsliget om tjinstekoncessioner enligt LOU, men
endast 1 sddana fall di en koncession tilldelas ndgon som inze ir en
upphandlande myndighet. T sdana fall di en tjinstekoncession
enligt LOU tilldelas en upphandlande myndighet — vilket 1 regel bor
vara fallet om Teckal-kriterierna de facto ir uppfyllda — torde ritts-
fallet diremot inte ha ndgon betydelse alls. For tjinstekoncessioner
enligt LUF torde RA 2008 ref. 26 helt sakna betydelse.

Byggkoncessioner

Resonemanget ovan om betydelsen av RA 2008 ref. 26 for tillimp-
ligheten av EUF-férdragets grundliggande bestimmelser och de
principer som foljer av bestimmelserna har 1 viss min motsvarande
relevans ocksd for tilldelning av byggkoncessioner. I LOU regleras
visserligen offentlig upphandling av sidana koncessioner, vilket
innebir att rittsfallet har samma konsekvenser som for offentlig
upphandling enligt LOU 1 6vrigt (se ovan). I LUF anges diremot
att lagen inte giller for tilldelning av byggkoncessioner (1 kap. 11 §
LUF), vilket inte hindrar att EUF-férdraget kan vara av betydelse
och medféra vissa skyldigheter f6r den upphandlande enhet som
tilldelar en sidan koncession. I den min EU-domstolens praxis om
in house-undantaget innebir att férdragsforpliktelserna ind3 inte
giller i en sidan situation, paverkas detta inte av RA 2008 ref. 26.

17.2 Skapar unionsriatten majlighet eller skyldighet
for Sverige att inféra in house-undantaget?

17.2.1 Fragestallningar

Innan den temporira lagstiftningen infordes 1 2 kap. 102§ LOU
gillde inte ndgot undantag frin upphandlingsskyldighet enligt
LOU motsvarande EU-domstolens praxis om in house-undan-
taget. Svensk ritt medger inte heller efter denna lagindring undan-
tag 1 samma utstrickning som unionsritten. Exempelvis finns i
dagsliget inte ndgot in house-undantag fér upphandling som
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omfattas av LUF, trots att EU-domstolen bedémt att dess praxis
om undantaget ir relevant for férsérjningsdirektivet

Av grundliggande betydelse for frdgan om ett in house-undan-
tag bor inféras permanent i svensk ritt ir vilka valmojligheter
Sverige har i forhillande till unionsritten. Detsamma giller for
frigan om ett sddant undantag bor begrinsas i nigot avseende i
forhdllande till EU-domstolens praxis. Stdr det alltsd Sverige fritt
att vilja om ett undantag motsvarande EU-domstolens praxis ska
gilla 1 landet? Eller har Sverige skyldighet att dstadkomma en
fullstindig o6verensstimmelse for att upphandlingsdirektiven ska
vara fullt ut genomférda?

Som del i bedémningen av bla. dessa frigor har utredningen,
som nimnts ovan, inhimtat ett rittsutlitande frdn jur. doktorn
Jorgen Hettne (se bilaga 4). Foljande avsnitt, dvs. 17.2.2-17.2.8,
baseras pd hans utlitande.

17.2.2 Direktivformen

EU-rittsliga direktiv dr till skillnad fr8n forordningar inte direkt
tillimpliga. De anger ett visst resultat som ska uppnds inom en
bestimd tid, men de 6verliter 4t medlemsstaterna att bestimma
form och tllvigagingssitt fér genomférandet. Tanken med
direktivformen ir att skyldigheter som foljer av ett direktiv ska
kunna genomforas i det befintliga nationella rittssystemet pd det
sitt som bist passar den nationella strukturen, under férutsittning
att det resultat som direktivet syftar ull upptylls (jfr EU-dom-
stolens dom 1 mdl C-233/00, kommissionen mot Frankrike, punkt
75 ££.).

Skyldigheten att inférliva direktiv féljer av direktivet som sidant
men ocksd av artikel 288 1 fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt (EUF-férdraget) och artikel 4.3 i fordraget om
Europeiska unionen (EU-férdraget). Medlemsstaterna ska bide
sikerstilla att det inte finns motstridiga bestimmelser 1 nationell
ritt och anta bestimmelser eller vidta dtgirder som ir nodvindiga
for att forverkliga det resultat som direktivet syftar till.

Vid genomférande av direktiv ir rittssikerhet och i synnerhet
forutsebarhet viktigt. Enskilda individer miste fi full kinnedom
om sina rittigheter och vid behov kunna gora dessa gillande vid
domstolar och andra myndigheter. EU-domstolen har uttalat att
bestimmelser i ett direktiv miste ges en bindande verkan samt
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genomforas pd ett sd tydligt, precist och klart sitt att kravet pd
rittssikerhet uppfylls (bl.a. domen i mil C-225/97, kommissionen
mot Frankrike, punkt 37). Direktiv kan dirfér inte genomforas
genom administrativ praxis som fritt kan dndras av myndigheten
och knappast heller med st6d av domstolspraxis som éverensstim-
mer med direktivinnehillet (bl.a. domarna 1 mal C-315/98, kom-
missionen mot Italien, punkt 10, och mil C-144/99, kommissionen
mot Nederlinderna, punkt 21). Diremot ska sivil administrativ
praxis som domstolspraxis vigas in vid bedémningen av om ett
direktiv har inforlivats pd ett riktigt sitt (bl.a. domen i midl C-
382/92, kommissionen mot Forenade kungariket, punkt 36).

Medlemsstaterna viljer medel f6r att genomféra direktiven men
det stills samtidigt krav p att de medel som anvinds tillgodoser
direktivets avsedda syfte. I domen i mal 48/75, Royer, uttalade EU-
domstolen att iven om medlemsstaterna ir fria att vilja form och
tillvigagdngssitt for genomférandet av direktiv, pdverkar inte detta
deras forpliktelse att vilja de former och tllvigagingssitt som ir
bist limpade f6r att sikerstilla direktivens indamalsenliga verkan.

Genomforandet av direktiv dr ett allmint europeiskt ansvar
baserat pid den EU-rittsliga lojalitetsprincipen. Det resultat som
direktivet dsyftar kan forfelas om inte direktivet fir samma genom-
slag 1 alla linder. Mot denna bakgrund ir bristande inférlivning ett
allvarligt problem som EU-kommissionen 1 sin évervakande roll
dgnar betydande resurser.

Det ir i detta perspektiv viktigt att medlemsstaterna respekterar
de koncept och principer som direktiven innehdller nir direktiv-
texten omvandlas till nationell ritt. Medlemsstaterna miste se till
att linken mellan direktivtexten och den nationella ritten inte
suddas ut. Nationella regler som inférlivar direktiv ir fortfarande
europeiska 1 den meningen att deras innebérd dr beroende av hur
direktivet tolkas av EU-domstolen i1 dess framtida rittspraxis. Det
ir dirfor av visentligt intresse att koncept och termer i direktiv
inte sammanblandas med koncept och termer som har en bestimd
nationell innebérd, eftersom utgdngspunkten ir att ett direktiv ska
tolkas och tillimpas lika i alla medlemsstater (jfr domen 1 de fore-
nade mélen C-206/88 och 207/88, Vessoso och Zanetti, samt prop.
2007/08:25, s. 152).

En sammanhingande friga ir i vad m&n det ir mojligt att inféra
undantag eller avvikelser i nationell ritt som ett EU-direktiv inte
ger stod for. Huvudregeln ir helt klart att ett ofullstindigt genom-
forande inte ir tilldtet, men det ir mycket viktigt att beakta syftet
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med det aktuella direktivet (domen i mal C-150/88, Kommandit-
gesellschaft in Firma Eau de Cologne & Parfiimerie-Fabrik och
domen 1 mdl C-214/98, kommissionen mot Grekland). Den natio-
nella genomférandedtgirden fir vidare inte begrinsa sig till att
respektera direktivets bestimmelser 1 sniv mening utan mdste vara
forenlig med EU-ritten 1 dess helhet. Av sirskild vikt ir att siker-
stilla direktivets effektiva genomslag, vilket dvilar hela den natio-
nella férvaltningen inbegripet landets domstolar och kommuner
(nir det giller kommunala myndigheter, bl.a. domen i mél 380/87,
Enichem Base m.fl. mot Comune di Cinisello Balsamo, punkt 17).

EU-domstolen har siledes wuttalat att skyldigheten for
medlemsstaterna att uppnd det resultat som foreskrivs 1 ett direktiv
dligger alla myndigheter i medlemsstaterna, dven domstolarna inom
ramen for deras behorighet. Enligt EU-domstolen féljer hirav att
den nationella domstolen, vid tillimpningen av nationell ritt och i
synnerhet de bestimmelser i en nationell lag som har inforts
sirskilt f6r genomférandet av ett direktiv, dr skyldig att tolka den
nationella ritten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte
s& att det resultat som avses 1 nuvarande artikel 288 tredje stycket
EUF-fordraget uppnds (domen 1 mail 14/83, Von Colson,
punkt 26).

17.2.3 Direktivkonform tolkning

Om EU-ritten ska fylla sitt syfte och fi ett likartat genomslag i alla
medlemsstater ricker det inte att sjilva inforlivandet 1 formell
mening ir likartat. Minst lika viktigt dr att tolkningen och tillimp-
ningen av de nationella bestimmelser som hirror frin direktiven
sker pd likartat sitt i alla linder. Mot denna bakgrund har EU-
domstolen uttalat att medlemsstaternas domstolar ir skyldiga att
tolka nationell ritt mot bakgrund av EU-ritten. Denna princip
giller dven icke 1 tid inférda direktivbestimmelser eller direktiv-
bestimmelser som har genomforts felaktigt. Det betyder att
befintlig nationell ritt som tillkommit utan direkt samband med ett
direktiv kan behdva omtolkas mot bakgrund av direktivets innehill
(bl.a. domarna 1 mél 14/83, von Colson, och mil C-106/89 Mar-
leasing). Den nationella ritten ska inte bara tolkas mot bakgrund av
direktivet som sddant utan ocksi mot bakgrund av EU-ritten i
ovrigt och dirmed dven mot bakgrund av EU-domstolens ritts-
praxis och EU:s allminna rittsprinciper (jfr domen 1 mél C-62/00,
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Marks & Spencer, se dven Hettne, Rdttsprinciper som styrmedel —
Allménna réttsprinciper i EU:s domstol, 2008, s. 204 {1.).

I domen 1 mal C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl. framholl EU-
domstolen att dven om principen om direktivkonform tolkning i
forsta hand ror bestimmelser 1 nationell ritt som antagits for att
inférliva direktivet 1 friga, ir denna princip inte begrinsad till
tolkningen av dessa bestimmelser, utan det krivs att den nationella
domstolen beaktar hela den nationella ritten foér att bedéma 1
vilken m&n den kan tillimpas utan att det leder till ett resultat som
strider mot det som efterstrivas genom direktivet. Domstolen
betonade att medlemsstaternas domstolar ska utnyttja alla de tolk-
ningsprinciper som ir tillimpliga enligt nationell ritt for att
dstadkomma ett direktivkonformt resultat.

Direktivkonform tolkning ir dock inte utan problem vid
tillimpningen 1 nationella domstolar. Man kan t.ex. mycket vil
tinka sig att det saknas nationella bestimmelser som har ett tydligt
samband med direktivbestimmelsen i friga. Det finns di kanske
ingen nationell bestimmelse som gir att tolka till ett direktivkon-
formt resultat. Det dr vidare mojligt att en nationell bestimmelse,
med hinsyn till sin ordalydelse, ir s& klar och tydlig att det blir
omdjligt f6r den nationella domstolen att omtolka bestimmelsen
till ett EU-konformt resultat. Hinsyn mdste ocksd tas till den
enskildes berittigade intresse att kunna férutse vilka de rittsliga
foljderna kan tinkas bli 1 ett enskilt fall. Alltfér vidstrickta tolk-
ningar eller tolkningar i strid med ordalydelsen kan strida mot
kravet pd rittssikerhet.

EU-domstolen har dirfér i sin rittspraxis dragit en grins for
hur lingtgdende verkningar den direktivkonforma tolkningen fir
ha. Den har faststillt att denna tolkningsmetod inte far medféra att
den nationella domstolen iligger en enskild en skyldighet som
foreskrivs 1 ett icke inférlivat direktiv. Den fir inte heller, pd
grundval av direktivet och i avsaknad av en lag for dess genom-
forande, faststilla eller skirpa ett straffrittsligt ansvar f6r personer
som handlar 1 strid med dess bestimmelser (domarna 1 mil C-
168/95, Arcaro, punkt 42, och 80/86, Kolpinghuis Nijmegen,
punkt 13-14).
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17.2.4 Direktiven skiljer sig at

Den rittsenhet som efterstrivas med EU-rittsliga direktiv varierar
kraftigt. Det ir inte heller 1 forsta hand rittslikheten som sddan
utan snarare de nationella reglernas bristande anpassning till det
internationella ekonomiska utbytets behov som ligger hinder i
vigen for den inre marknadens funktion och som dirfér méste av-
hjilpas genom harmonisering (SOU 2009:71, EU, Sverige och den
inre marknaden, s. 157).

Direktivformen har anvints pa vitt skilda omriden. Vissa direk-
tiv, s.k. ramdirektiv, ligger fast principer som ger medlemsstaterna
ett stort utrymme for sivil genomférandet av direktivbestimmel-
serna som att pi samma omride ha “rena” nationella bestimmelser.
Andra ir s& detaljerade att de knappast limnar medlemsstaterna
nigon valfrihet betriffande reglernas innehidll. De innehiller si
klara och entydiga materiella bestimmelser att de 1 sjilva verket
medfor en unifiering av medlemsstaternas nationella ritt. Dirut-
over finns direktiv som innehéller en blandning av principiella och
mer detaljerade bestimmelser.

Det eventuella utrymmet fér nationella bestimmelser, dvs.
nationell regleringskompetens, méste dirfor bestimmas med hin-
syn till direktivets innehdll och syfte.

17.2.5 Overskjutande implementering (gold-plating)

Under den senaste tiodrsperioden har klagomal rests pd ménga hill
i1 Europa om att den 6kande och alltmer komplexa lagstiftningen
leder till administrativa bordor for foretag. EU-lagstiftningen har
hir sirskilt uppmirksammats, vilket dr en férklaring till att flera
torsok ll regeltorenkling har lagts fram pd EU-niva (se bl.a. med-
delande frdn kommissionen till ridet, Europaparlamentet,
Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt Regionkom-
mittén — Atgirdsprogram for minskning av administrativa bordor i
Europeiska unionen, KOM[2007] 23 slutlig).

EU-direktiven ir i detta sammanhang i fokus. Det har hivdats
att en stor del av den administrativa bordan orsakas av att med-
lemsstaterna gor mer dn vad de ir skyldiga till enligt EU-direktiven.
Kommissionen har uppskattat att 32 procent av de administrativa
bérdor som har sitt ursprung pd EU-niv4 ir resultatet av att vissa
medlemsstater har beslutat sig for att g lingre in vad som krivs
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enligt EU-lagstiftningen och pi deras ineffektiva administrativa
rutiner (meddelande frdn kommissionen till ridet och Europaparla-
mentet — Atgirdsprogram for minskade administrativa bérdor i
Europeiska unionen, Omrddesspecifika planer for minskade bordor
och dtgirder under 2009, KOM[2009] 544 slutlig).

Att det nationella genomférandet av unionsritten gir utdver
kraven enligt tillimplig rittsakt, utan att for den skull 6verskrida
grinsen for vad som ir rittsligt godtagbart, har kallats gold-plating
(bl.a. SOU 2009:71, s. 167). Svenska termer som anvints ir ver-
skjutande implementering eller 6verskjutande inférlivande av
direktiv (jfr Bjerke, Overskjutande inforlivande av direktiv, ERT
2006, s. 644 ff.).

Det kan finnas goda skil att nationellt genomfora en rittsakt pd
sddant sitt att genomfoérandet kan bedémas innebira gold-plating.
Kommissionen anser dock inte att det ir god genomférandesed,
om in rittsenligt, eftersom det kan féranleda kostnader som annars
hade kunnat undvikas (SOU 2009:71, s. 168).

17.2.6 Gransen mellan EU-ratt och nationell ratt

D3 overskjutande implementering skett finns frigan om hur den
overskjutande delen av nationell ritt ska betraktas. Ar det nationell
ritt eller EU-ritt? Det principiellt korrekta svaret méste bli att det
ir friga om nationell ritt, tminstone i férhdllande till det EU-
direktiv som genomférs (jfr nedan). Det en medlemsstat gér som
gdr utover de skyldigheter den har kan inte betraktas som EU-ritt
eftersom den fastslagna kompetensférdelningen mellan EU och
medlemsstaterna annars skulle rubbas. EU-domstolen har slagit
fast att férhdllanden som ir helt interna — och som unionsritten
bara ir tillimplig p4 1 kraft av den nationella lagstiftningen — faller
under nationell ritt och dirigenom under de nationella dom-
stolarnas exklusiva behorighet (domen 1 de forenade milen C-
297/88 och C-197/89, Dzodzi, punkt 42).

Detta har dock inte hindrat att EU-domstolen 1 en rad fall har
svarat pd nationella domstolars tolkningsfrigor rérande tolkningen
av nationell ritt som inte varit en direkt f6ljd av EU-rittsliga
forpliktelser. De nationella domstolarna har 1 vissa fall velat under-
soka vad en direktivkonform tolkning skulle innebira. EU-dom-
stolen har valt att svara pd dessa frigor utan att nirmare diskutera
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nimnda kompetensproblematik (bl.a. Bjerke, Overskjutande infor-
livande av direktiv, ERT 2006, s. 647).

I fallet Dzodzi hade tolkningsfrigor angdende unionsritten
uppkommit 1 en belgisk domstol di en togolesisk medborgare och
inka till en belgisk medborgare hade gjort gillande ritt till uppehall
1 Belgien. Den belgiska lagen hade EU-ritten som férebild och
tillimpningen av bestimmelserna angiende ritten till fri rorlighet
for arbetstagare och deras anhoriga hade, for att undvika s.k. om-
vind diskriminering, utvidgats till att gilla dven belgiska med-
borgares utlindska makar. EU-domstolen fann att unionsritten
inte var direkt tillimplig pa férhillanden som var helt interna f6r en
medlemsstat men att den 1 det aktuella fallet var indirekt tillimplig
(Dzodzi-domen, punkt 36-38).

Den principiella frigan om EU-rittens tillimpning i nationella
sammanhang stilldes pd sin spets 1 milen C-28/95, Leur-Bloem,
och C-130/95, Giloy, i vilka dom meddelades samma dag. Milet
Leur-Bloem rérde bestimmelserna i fusionsbeskattningsdirektivet
som reglerar vissa fragor vid fusioner m.m. mellan bolag frin olika
medlemsstater. Fusionen som Leur-Bloem var involverad i berérde
endast nationella (hollindska) bolag, men den nationella domstolen
ansig att det var den nederlindska lagstiftarens avsikt att bestim-
melserna rorande interna aktiefusioner respektive fusioner inom
EU skulle tolkas och tillimpas pd samma sitt. Milet Giloy rorde
tolkningen av en bestimmelse om importavgifter 1 EU:s tullkodex
som 1 tysk ritt hade gjorts tillimplig ocksd p& omsittningsskatt.

EU-domstolen ansig att den var behorig att besvara frigorna
frin de nationella domstolarna. Den menade att nir en nationell
lagstiftning avseende ett internt problem hade anpassats till den
16sning som har valts 1 EU-ritten, forelig det ett intresse av att de
bestimmelser eller begrepp som har himtats frin EU-ritten blir
tolkade pd ett enhetligt sitt, oberoende av under vilka omstindlig-
heter de ska tillimpas, for att 1 framtiden undvika att det férekom-
mer tolkningar som skiljer sig &t.

Domstolen fattade sdledes ett principbeslut om att inte avvisa en
begiran om férhandsavgorande, iven om denna frin strikt juridisk
utgdngspunkt {61l utanfér EU-rittens tillimpningsomride, d& det
fanns en klar 6nskan frin den nationella domstolen att tillimpa en
EU-rittslig 16sning pd ett internt problem. EU-domstolen vidhéller
numera enligt fast praxis att det i princip uteslutande ankommer pa
de nationella domstolarna att mot bakgrund av de sirskilda om-
stindigheterna 1 varje enskilt fall bedéma sivil om ett férhands-
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avgorande ir nddvindigt f6r att doma 1 saken som relevansen av de
frigor som stills till domstolen. En begiran frin en nationell
domstol kan bara avvisas di det ir uppenbart att den begirda tolk-
ningen av gemenskapsritten inte har ndgot samband med de verk-
liga omstindigheterna eller foremaélet fér tvisten 1 malet vid den
nationella domstolen (bl.a. domarna i mil C-281/98, Anonese,
punkt 18, C-170/03, Feron, punkt 11, och C-3/04, Poseidon
Chartering, punkt 15).

EU-domstolens férhandsavgéranden 1 dessa mdl blir dock inte
bindande pi samma sjilvklara sitt som 1 andra mél. Foérhands-
avgorandenas bindande verkan dr begrinsad till EU-rittens tillimp-
ningsomride. Om den nationella domstolen bedémer att EU-dom-
stolens tolkningsanvisningar 1 det enskilda fallet ligger utanfér EU-
rittens tillimpningsomrdde ir avgorandet siledes inte bindande
utan fakultativt (jfr Bjerke, samma arbete, s. 654 ff.). EU-rittens
tillimpningsomrdde kan dock 1 vissa fall vara svirt att avgrinsa,
vilket kan foérklara EU-domstolens beredvillighet att limna svar pd
nationella domstolars frigor som ligger i grinslandet.

Det hittills anforda har utgdct frén att EU-rittens tillimpnings-
omride 6verensstimmer med det enskilda direktivets tillimpnings-
omride. Detta ir dock lingt ifr@n alltid fallet. Det har blivit allt
vanligare att direktivets bestimmelser ir uttryck fér och samtidigt
konkretiserar forpliktelser som foljer direkt av EU-férdragen, i
synnerhet EUF-foérdraget. I dessa fall har fordragsbestimmelserna
normalt ett vidare tillimpningsomrdde in direktivet. S3 ir fallet
med det s.k. tjinstedirektivet (2006/123/EG) och det s.k. ut-
stationeringsdirektivet (96/71/EG). Aven upphandlingsdirektiven
uttrycker i grunden, trots sin detaljrikedom, vad som 1 princip
foljer av férdragsbestimmelserna om varor, tjinster och etablering
(jfr Drijber och Stergiou, Public Procurement Law and Internal
Market Law, CML Rev. 2009, s. 805).

EU-ritten kan alltsd tillimpas i rent nationella situationer om
det nationellt finns ett intresse av eller en dnskan om detta. For
svensk del aktualiseras hir bdde konkurrens- och upphandlings-
omridet (Bjerke, samma arbete, s. 644).

Nir det giller konkurrensritten finns principer 1 EU:s lag-
stiftning om att den nationella ritten miste tolkas EU-konformt.
P4 upphandlingsomrddet har Sverige valt att tillimpa delar av EU-
ritten dven under de s.k. troskelvirdena. P4 detta omride finns inte
motsvarande anvisningar som pd konkurrensomradet. Det kan dnd3
konstateras att en grundforutsittning mdste vara att tolkningen

359



Réttsliga forutsattningar for ett in house-undantag i svensk ratt SOU 2011:43

inte fir innebira att den EU-rittsliga upphandlingsritten for-
vanskas eller fir ett simre genomslag. Detta féljer av EU-rittens
foretridesritt och den EU-rittsliga lojalitetsprincipen.

Trots detta har ingen svensk domstol begirt férhandsavgérande
1 situationer som innefattat dverskjutande implementering. Frgan
har varit uppe en ging i Regeringsritten (RA 2000 ref. 23) och tv&
ginger 1 Hogsta domstolen (NJA 2003 s. 82 och NJA 2004 s. 804).

17.2.7 Unionsratten ger valfrihet for Sverige att inféra ett
in house-undantag

Utredningens bedomning: EU-ritten hindrar inte att upp-
handlingsskyldighet giller enligt svensk lagstiftning i de fall d&
nigon sddan skyldighet inte finns enligt EU-domstolens praxis
om in house-undantaget.

Av EU-domstolens dom 1 mal C-107/98, Teckal, och efterféljande
praxis om in house-undantaget framgir att de resonemang som
EU-domstolen for dr allmingiltiga. De har betydelse sdvil vid upp-
handling enligt direktiven som vid upphandling under direktivens
troskelvirden eller vid tilldelning av tjinstekoncessioner (se
avsnitt 4.4). EU-domstolen har alltsi preciserat EU:s upphand-
lingsritt generellt, dvs. oavsett om det finns enskilda direktiv eller
om skyldigheten f6ljer direkt av bestimmelserna i EUF-férdraget.

Teckal-kriteriernas allmingiltighet vicker frigan om EU:s upp-
handlingsritt forbjuder att svensk lagstiftning kriver att ett forma-
liserat upphandlingsférfarande genomfors trots att dessa kriterier
ir uppfyllda. Kan man med andra ord hivda att upphandlingsdirek-
tiven ir genomforda pd ett ofullstindigt sitt 1 Sverige om Teckal-
kriterierna inte respekteras?

Ett ofullstindigt genomférande av direktiv ir normalt inte
tillitet men 1 bedémningen av vad som krivs miste syftet med det
aktuella direktivet beaktas. Den nationella genomférandedtgirden
fir inte begrinsa sig till att respektera direktivets bestimmelser i
sndv mening utan méste vara forenlig med EU-ritten 1 dess helhet.
Av sirskild vikt dr att sikerstilla direktivets effektiva genomslag
och detta ansvar dligger hela den nationella foérvaltningen, in-
begripet landets domstolar och kommuner.
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Upphandlingsdirektivens syfte sammanfaller med syftet med
den inre marknaden och med de grundliggande principerna enligt
EUF-fordraget. I skilen till direktiv 2004/18/EG, punkt 2, anges
foljande.

Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna fér statens rik-
ning, f6r enheter pd regional eller lokal nivd samt andra offentlig-
rittsliga organ omfattas av kravet pd respekt fér principerna i for-
draget, sirskilt prlnc1pen om fri rérlighet for varor, prlnc1pen om
etableringsfrihet och principen om frihet att tillhandahdlla tjinster
samt de principer som f6ljer av dessa, t.ex. principen om likabehand-
ling, principen om icke- dlskrlmlnermg, principen om Omsesidigt
erkinnande, proportionalitetsprincipen och Sppenhetsprincipen. Fér
offentliga kontrakt éver ett visst virde ir det dock tillrddligt att upp-
ritta bestimmelser om samordning inom gemenskapen av nationella
forfaranden for tilldelning av sidana kontrakt pd grundval av dessa
principer for att sorja for att de fir effekt och fér att garantera att
offentlig upphandling &ppnas fér konkurrens. Bestimmelserna om
samordning bor dirfér tolkas i éverensstimmelse med sivil de ovan-
nimnda reglerna och principerna som andra bestimmelser i férdraget.

Den friga som méste stillas ir om frinvaron av Teckal-kriterierna i
svensk ritt pdverkar den europeiska upphandlingsrittens genom-
slag 1 Sverige. Den viktigaste aspekten ir hir kravet pa rittssikerhet
och i synnerhet forutsebarhet. Fir alla enskilda individer som
berérs av EU:s upphandlingsritt full kinnedom om sina rittigheter
och kan de vid behov gora gillande dessa vid domstolar och andra
myndigheter?

Bedémningen miste bli att dessa krav ir uppfyllda. Att Teckal-
kriterierna inte tillimpas innebir att EU:s upphandlingsritt tillim-
pas dven utanfor sitt egentliga tillimpningsomride. Situationen
pidminner om den di upphandlingsreglerna tillimpas dven under de
angivna troskelvirdena. Den kan alltsd liknas vid s.k. éverskjutande
implementering med den skillnaden att den svenska lagstiftaren
innu inte gjort ett tydligt val i denna riktning, férutom genom den
temporira bestimmelsen 1 2 kap. 102§ LOU. Detta innebir att
EU:s upphandlingsritt snarast blir 6verimplementerad, vilket
varken innebir att ndgra rittigheter bortfaller eller att dess syfte
forfelas.

Det ir dock viktigt att den nationella ritten som bygger pd EU-
ritten inte tillimpas pd annat sitt 4n vad som sker enligt EU-ritten.
I forlingningen skulle en differentierad tillimpning kunna inverka
negativt pd den rent EU-rittsliga tillimpningen om det 1 praktiken
blir svirt att hilla isir de olika reglerna.
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Frén rittslig synpunkt méste alltsd bedémas att upphandlings-
direktiven och unionsritten 1 dvrigt tilldter att svensk lagstiftning
kriver att upphandlingsforfarande genomférs 1 de fall di sidant
forfarande inte dr obligatoriskt enligt EU-domstolens praxis om
Teckal-kriterierna. Detta giller dven om undantag inférs for vissa
sektorer men inte for andra.

17.2.8 Unionsréattens krav vid nationell kodifiering av
in house-undantaget

Nationell lagstiftning som helt utesluter rittsforhillanden mellan
myndigheter och andra offentliga enheter frin krav pi upp-
handling, oavsett rittsforhillandenas art, stdr enligt EU-domstolen
1 strid med unionsritten (domen 1 mil C-84/03, kommissionen
mot Spanien, punkt 40). Av domstolens praxis framgir att lag-
stiftning som innebir att undantag frin upphandlingsskyldighet
villkoras enligt Teckal-kriterierna diremot kan vara godtagbar.

I mil C-410/04, ANAV, stilldes EU-domstolen infér situa-
tionen att italiensk lagstiftning méjliggjorde tilldelning av tjinster
utan upphandlingsforfarande till bolag som helt dgdes av det all-
minna. Enligt de italienska reglerna forutsatte sidan tilldelning att
den eller de offentliga myndigheter som igde aktiekapitalet ut-
6vade en kontroll 6ver bolaget motsvarande den som myndigheten
eller myndigheterna utévade 6ver sin egen férvaltning samtidigt
som bolaget bedrev huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehade det.

EU-domstolen konstaterade att den italienska regleringen upp-
repade Teckal-kriterierna ordagrant och anférde att en sddan natio-
nell lagstiftning i princip dverensstimmer med unionsritten. Som
férutsittning angav domstolen att tolkningen av denna lagstiftning
ocksd oOverensstimmer med unionsrittens krav (punkt 25). Ett
likartat uttalande mot bakgrund av samma italienska lagstiftning
finns i domen 1 mal C-573/07, Sea (punkt 68).

EU-domstolen har inte nirmare utvecklat vilka krav enligt
unionsritten som tolkningen av en nationell lagstiftning som
kodifierar Teckal-kriterierna méste uppfylla foér att lagstiftningen
ska vara forenlig med unionsritten. Det ligger emellertid enligt
OFUKI-utredningens mening nira till hands att det som EU-
domstolen syftar pd ir att en sddan nationell lagstiftning madste
tolkas 1 enlighet med domstolens befintliga och kommande praxis
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om Teckal-kriterierna. Frin EU-rittslig synpunkt ir det viktigt att
dessa kriterier inte tillimpas olika 1 medlemsstaterna. Nationella
regler som &terger EU-ritt ir fortfarande europeiska i1 den
meningen att deras innebérd ir beroende av hur de tolkas av EU-
domstolen 1 dess framtida rittspraxis.

Enligt Hettne bor man vid nationell kodifiering i gérligaste mén
undvika att det kan bli nédvindigt att justera den nationella lag-
stiftningen nir praxis utvecklas (bilaga 4). Han anger att den
nationella lagstiftningen bér vara en link till EU-domstolens
rittspraxis och inte en omskrivning av densamma.
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