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1 Sammanfattning

I denna promemoria foreslds att en ny bestimmelse infors 1 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) som innebir att
en upphandlande myndlghet inte behover tillimpa LOU nir den
anskaffar varor eller tjinster frin en juridisk person (exempelvis
ett aktiebolag, ett kommunalférbund eller en gemensam nimnd)
som myndigheten helt eller delvis innehar eller ir medlem 1.
Detta giller dock endast under forutsittning att tvd villkor ir
uppfyllda. Dessa villkor motsvarar de s.k. kontroll- och verksam-
hetskriterierna (Teckal-kriterierna) som har slagits fast i EG-
domstolens rittspraxis. Kriterierna innebir dels att den upp-
handlande myndigheten méste utéva en kontroll éver den juri-
diska personen som motsvarar den som den utdvar 6ver sin egen
forvaltning, dels att den juridiska personen méste utféra huvud-
delen av sin verksamhet tillsammans med den eller de upphand-
lande myndigheter som innehar eller ir medlem i den juridiska
personen. Om villkoren i bestimmelsen ir uppfyllda kommer
avtalet mellan den upphandlande myndigheten och den juridiska
personen inte att utgdra ett kontrakt 1 LOU:s mening. Anskaff-
ningen anses di ske inom en och samma upphandlande myndig-
het. Nigon upphandling enligt LOU behéver dirmed inte ske.
Bakgrunden till forslaget dr att Regeringsritten i ett avgdran-
de prévat om det ir forenligt med LOU att en upphandlande
myndighet (i det aktuella fallet en kommun) utan formellt upp-
handlingsf6rfarande koper tjinster frin ett aktiebolag som den
upphandlande myndlgheten dger (RA 2008 ref. 26). Genom
Regeringsrittens avgorande stdr det klart att den praxis som EG-
domstolen utvecklat i form av kontroll- och verksamhetskrite-
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rierna inte ir mojlig att tillimpa sdvida det inte inférs en ut-
trycklig bestimmelse om detta i svensk lagstiftning. Stat, kom-
muner och landsting 4r enligt gillande ritt siledes skyldiga att
genomféra upphandling i enlighet med LOU nir de anskaffar
varor och tjinster frdn bolag som de idger sjilva eller som de dger
tillsammans med andra kommuner, landsting eller statliga myn-
digheter. Avgoérandet har betydelse iven foér andra foretags-
former in aktiebolag, sivil statliga som kommunala, och iven
for offentligrittsliga kommunala samverkansformer som kom-
munalférbund och gemensamma nimnder.

Eftersom en betydande del av den kommunala verksamheten
har organiserats 1 bolagsform, ndgot som dven férekommer i den
statliga sektorn, stiller Regeringsrittens avgérande krav pd en
mycket snabb och i vissa fall dven potentiellt kostsam omvand-
ling av den offentliga sektorns bolagsinnehav. Frigan om det i
ett lingre perspektiv ir limpligt med en bestimmelse motsvaran-
de kontroll- och verksamhetskriterierna bor utredas mer ingden-
de. Med hinsyn till de stora ekonomiska konsekvenser som
sannolikt skulle drabba stat, kommuner och landsting fram till
dess att en sddan utredning har presenterat ett forslag och en
eventuell bestimmelse av detta slag har inforts, dr det angeliget
att nu vidta dtgirder f6r att en dverging till en eventuell perma-
nent reglering inte ska leda till onédiga omstillningar 1 den
offentliga sektorns bolagsinnehav. Det féreslds dirfor ate det, 1
avvaktan pd resultatet av en mer omfattande utredning, inférs en
bestimmelse motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna i
LOU.

Bestimmelsen foreslds trida i kraft den 1 juni 2010. Eftersom
den foreslagna bestimmelsen utgdr en temporir [6sning foreslds
det samtidigt att den ska upphivas fr&n och med den 1 januari
2013.



2 Forfattningsforslag

2.1 Forslag till lag om andring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling

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

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

2 kap.
10§

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor
som

1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och
en eller flera leverantorer,

2. avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandah3llande av tjinster, och

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elek-
tronisk signatur.

Med kontrakt avses dock inte
ett skriftligt avtal med ekono-
miska villkor som sluts mellan
en upphandlande myndighet och
en juridisk person som den upp-
handlande  myndigheten  belt
eller delvis innebar eller dr med-
lem i. Detta giller under forut-
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sdttning att

1. den upphandlande myn-
digheten utévar en kontroll sver
den juridiska personen som
motsvarar den som den utévar
dver sin egen forvaltning, och

2. den juridiska personen
utfor huvuddelen av sin verk-
sambet tillsammans med den
eller de myndigheter som inne-
har eller dr medlem i den.

Denna lag trider i kraft den 1 juni 2010.
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2.2 Forslag till lag om andring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling

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

Lydelse enligt lagforslag 2.1 Foreslagen lydelse

2 kap.
10§

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor
som

1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och
en eller flera leverantorer,

2. avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandah&llande av tjinster, och

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elek-
tronisk signatur.

Med kontrakt avses dock inte
ett skriftligt avtal med ekono-
miska villkor som sluts mellan
en upphandlande myndighet och
en juridisk person som den upp-
handlande  myndigheten  belt
eller delvis innebar eller dr med-
lem i. Detta giller under forut-
sdttning att

1. den upphandlande myn-
digheten utévar en kontroll sver
den juridiska personen som
motsvarar den som den utévar
dver sin egen forvaltning, och

2. den juridiska personen

11
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utfor huwvuddelen av sin verk-
sambet tillsammans med den
eller de myndigheter som inne-
har eller dr medlem i den.

Denna lag trider 1 kraft den 1 januari 2013.

12



3 Krav pa upphandling fran
fristaende juridiska personer

3.1 Forutsattningar fér upphandlingsskyldighet

Offentlig upphandling regleras i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU), 1 vilken direktivet om offentlig upphand-
ling (2004/18/EG)' i huvudsak genomférs, samt i lagen
(2007:1092) om upphandling inom omriddena vatten, energ,
transporter och posttjinster (LUF), 1 vilken direktivet om upp-
handling inom omridena vatten, energi, transporter och post-
tjanster (2004/17/EG)* i huvudsak genomférs. I LOU regleras
under vilka férutsittningar upphandlande myndigheter, vilket
inbegriper bl.a. statliga myndigheter, kommuner och landsting
(2 kap. 19 § LOU), ir skyldiga att upphandla enligt lagens be-
stimmelser.

En forutsittning for att upphandlingsskyldighet ska foreligga
ir att den upphandlande myndigheten har ingdtt ett kontrakt
med en leverantdr. Av 2 kap. 10 § LOU framgar att ett kontrakt
ir ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjinster (EUT L 134, 30.04.2004 s. 1, Celex 32004L0018) (klassiska direktivet), senast
indrat genom kommissionens férordning (EG) nr 2083/2005 (EUT L 333, 20.12.2005,
s. 28, Celex 32005R2083).

? Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid upphandling pi omridena vatten, energi, transporter och
postyjanster (EUT L 134, 30.04.2004, s. 1-113, Celex 32004L0017)
(férsorjningsdirektivet), senast dndrat genom kommissionens férordning (EG) nr
2083/2005 (EUT L 333, 20.12.2005, s. 28, Celex 32005R2083).

13
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1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och
en eller flera leverantorer,

2. avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahéllande av tjinster, och

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en
elektronisk signatur.

Lagens definition av kontrakt bygger pd artikel 1 1 direktiv
2004/18/EG som under rubriken "Definitioner” anger foljande.

a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska
villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska aktérer och en
eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahillande av tjanster
1 den mening som avses 1 detta direktiv.

Flertalet domar frin EG-domstolen har avsett tolkningen av
numera upphivda direktiv; tjinstedirektivet’ och varudirektivet®.
Nigon forindring av definitionen av kontrakt har dock inte varit
avsedd i det nya upphandlingsdirektivet.

I de fall t.ex. staten eller en kommun viljer att organisera sin
verksamhet i egen regi regleras anskaffning av varor och tjinster
frdn sddan verksamhet inte av LOU. I en sidan situation anses
den bestillande respektive den utférande enheten som ett och
samma rittssubjekt. Eftersom det i dessa fall inte dr friga om ett
avtal med ekonomiska villkor som ingdtts med en 1 forhillande
till den upphandlande myndigheten fristdende juridisk person,
foreligger inte nigot upphandlingskontrakt. Dirmed uppstdr
inte heller ndgon upphandlingsskyldighet betriffande dessa
interna transaktioner (s.k. in-house). Upphandhngslagstlft—
ningen giller siledes inte nir tjinster utfors i egen regi, via t.ex.

nimnder (jfr NJA 2001 s. 3).

° Ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjinster.

* Ridets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling av varor.

14
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En upphandlande myndighet som anskaffar varor eller tjins-
ter frin en frin myndigheten fristiende juridisk person ir sdledes
normalt sett upphandlingsskyldig. Av EG-domstolens praxis
foljer dock att det under vissa f6rutsittningar finns EG-rittslig
mojlighet att tillimpa upphandlingsdirektiven pd si sitt att vissa
sddana avtal inte omfattas av direktiven. I EG-domstolens dom 1
mal C-107/98 (Teckal)® lades grunden fér en sidan tillimpning
genom de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-
kriterierna). Dessa kriterier anger nir den upphandlande myn-
digheten och en i formellt hinseende fristdende enhet ska ses
som ett och samma rittssubjekt pd sd sitt att det 1 upphandlings-
direktivets mening inte foreligger ndgot kontrakt. Om kriterier-
na ir uppfyllda ir upphandlingsdirektivet foljaktligen inte
tillimpligt.

3.2 Regeringsrattens avgérande om upphandling
fran eget bolag — SYSAV-domen

Det har linge ritt en viss oklarhet om upphandlings-
lagstiftningen dr tillimplig nir kommuner och landsting
anskaffar varor och tjinster frin foretag som de sjilva iger.
Regeringsritten har, som angetts ovan, prévat om det ir
forenligt med LOU att upphandlande myndigheter utan formellt
upphandlingsférfarande koper tjinster frin bolag som pd visst
sitt dr knutet till dem (RA 2008 ref. 26).¢

Omstindigheterna 1 mélet var foljande. Sydskines Renhall-
nings AB (SYSAV) igdes av 14 skdnska kommuner. Mellan
kommunerna gillde ett konsortialavtal (som reglerade deligar-
kommunernas inboérdes forhdllanden och skyldigheter), vilket
SYSAV inte var part i. SYSAV skulle enligt detta konsortialavtal

> EG-domstolens dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal Srl mot Comune
di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia (Teckal), REG 1999 s. I-
8121.

¢ Regeringsritten avgjorde samma dag ett antal andra mil avseende Tomelilla kommun,
dir férutsittningarna var likartade, med samma utging. Se Regeringsrittens dom den 17
mars 2008 i mal nr 176-179-06.

15
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bl.a. svara f6r den regionala dtervinningen och avfallshanteringen
for deligarkommunerna och driva regionala behandlingsanligg-
ningar. SYSAV:s verksamhet drevs enligt affirsmissiga principer.
Till grund for debiteringen skulle ligga en taxa framtagen pa
nirmare angivet sitt. Varje deligarkommun hade férbundit sig
att till bolagets anliggningar avlimna allt avfall som kunde tas
emot 1 anliggningarna och som kommunen hade ansvar for
enligt lagstiftningen.

Simrishamns kommun (kommunen) tilltridde konsortial-
avtalet under &r 2004 och innehade 1,95 procent av kapitalet och
rosterna 1 bolaget. Kommunen hade samma &r overldtit sin
avfallshantering pd SYSAV utan att ngot upphandlingsférfaran-
de enligt LOU hade skett. Ndgra skriftliga avtal mellan kommu-
nen och SYSAV rérande avfallshantering fanns sdvitt kint inte.

Sedan ett antal privata avfallsbolag ansékt om &verprévning
enligt LOU beslutade Linsritten 1 Skdne lin genom dom
meddelad den 4 februari 2005 att bifalla ansékningen om &ver-
prévning och férordnade att kommunen skulle géra om upp-
handlingen.” Kammarritten i Géteborg avslog kommunens 6ver-
klagande genom dom meddelad den 22 december 2005.°

Hos Regeringsritten anférde kommunen bla. att den inte
hade upphandlat nigra tjinster avseende avfallshantering. Det
system som kommunerna i samverkan skapat kunde, enligt kom-
munen, inte upphandlas i konkurrens. Kommunen hinvisade till
ett antal domar frdn EG-domstolen och menade att det enligt
gemenskapsritten inte dr friga om en upphandling utan om en
verksamhet 1 egen regi. Enligt kommunen hade kommunerna
sidan kontroll 6ver SYSAV att Teckal-kriterierna var uppfyllda.

Regeringsritten konstaterade 1 sin dom att LOU:s ordalydel-
se svirligen gav utrymme f6r en tolkning som innebir att
kommunerna nir de kdper tjinster frn kommunala bolag skulle
vara undantagna frin LOU:s regelverk. Tvirtom torde det, enligt
Regeringsritten, allmint anses att LOU inte medger att kom-

7 M&l nr 15040-15043-04.
§ M4l nr 1236-1239-05.

16
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muner och landsting utan formell upphandling képer varor och
tjinster frin egna bolag.

Regeringsritten hinvisade till att EG-domstolen 1 ett antal
domar, se t.ex. domen i ml C-295/05 (Asemfo)’, hade uttalat att
direktiv 92/50/EEG inte utgdr hinder mot nationell lagstiftning
som innebir att foretag som pd visst sitt dr knutna till en
upphandlande enhet (Teckal-kriterierna) utfér uppdrag dt denna
utan iakttagande av direktivets bestimmelser. D3 den nationella
lagstiftningen 1 Sverige inte innehdller ndgra sddana undantag
frén upphandlingsskyldigheten aktualiserades enligt Regerings-
rittens mening inte frigan om tillimpning av Teckal-kriterierna i
de nu aktuella mélen.

Regeringsritten fann att innebérden av konsortialavtalet var
att kommunen skulle képa tjinster av SYSAV och att kommu-
nen skulle ha upphandlat dessa i konkurrens. Regeringsritten
avslog dirfor 6verklagandet. Domen innebar att upphandlingen
miste géras om. Kommunen hade dven yrkat att Regeringsritten
skulle begira ett foérhandsavgérande frin EG-domstolen.
Regeringsritten avslog yrkandet med hinvisning till att svensk
ritt inte innehiller ngra undantag som kan aktualisera tillimp-
ning av Teckal-kriterierna.

3.3 Konsekvenser av SYSAV-avgorandet

Vad giller kommuner och landsting ir ritten att fritt organisera
sina verksamheter ett grundliggande element i den kommunala
sjilvstyrelsen och var en del av reformerna 1 1991 drs kommunal-
lag. Mnga kommuner har ocks8 valt att bolagisera stora delar av
sin verksamhet. En friga som 1 detta sammanhang har upp-
kommit ir om kommunerna kan anskaffa varor och tjinster frin
sina bolag utan ett féregdende formellt upphandlingsférfarande.

? Se dom av den 19 april 2007 i mdl C-295/05, Asociacién Nacional de Empresas
Forestales mot Transformacién Agraria SA och Administracién del Estado (Asemfo),
REG 2007 s. I-02999.
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Fére klargdrandet av rittsliget genom RA 2008 ref. 26 har
mdnga haft uppfattningen att upphandlingsskyldighet inte fore-
ligger nir t.ex. kommuner anskaffar varor och tjinster frin sina
hel- eller deligda bolag. Som framggtt av foregdende avsnitt stdr
det nu klart att upphandlingsskyldighet foreligger i dessa fall.

Avgorandet har biring dven pd andra foretagsformer in
aktiebolag, sivil statliga som kommunala, och dven pd offentlig-
rittsliga kommunala samverkansformer som kommunalférbund
och gemensamma nimnder. Vidare har avgorandet betydelse inte
bara for deligda féretag utan dven heligda sddana.

Sammanfattningsvis innebir Regeringsrittens avgdrande att
en forutsittning for att kontroll- och verksamhetskriterierna och
den EG-rittsliga praxis som finns pd detta omrdde ska kunna
tillimpas ir att en sddan reglering inférs 1 svensk lagstiftning.

3.4 Tidigare utredningar

I LOU finns i dag inte nigon sirskild bestimmelse som ror
upphandling frin fristdende enheter som den upphandlande
myndigheten helt eller delvis dger. Frigan om upphandling frin
hel- och deligda bolag ir dock pa intet sitt ny. Upphandlings-
kommittén sammanfattade i delbetinkandet Effektivare offentlig
upphandling fér fortsatt vilfird, trygghet och tillvixt (SOU
1999:139) rittsliget avseende ”in-house” pd foljande sitt.

"Lagen ir ocksd tillimplig nir den upphandlande enheten képer frin
egna eller andra enheters foretag. Om t.ex. en kommun har &verfort
det kommunala huvudmannaskapet f6r en viss verksamhet till ett
kommunalt féretag, t.ex. ett bostadsféretag, ir lagen inte tillimplig
pd kommunens igarroll 1 férhillandet till foretaget. Om diremot
kommunen koper tjinster av foretaget, till exempel fastighets-
férvaltning, f8r det kommunala féretaget inte gynnas pd bekostnad
av till exempel privata foretag pd s sitt att kommunen underldter
att infordra anbud enligt LOU:s regler. Detsamma giller om den
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upphandlande enheten bildar ett sirskilt féretag for t.ex. stidning av
enhetens lokaler.""

I slutbetinkandet Mer virde f6r pengarna (SOU 2001:31) fore-
slog kommittén att kommuner skulle ges ritt att utanfér LOU:s
bestimmelser undanta kop frin hel- eller deligda bolag.
Kommittén gjorde bedémningen att gemenskapsritten medger
att Sverige infér en regel med den innebérden 1 LOU. Forslaget
ledde emellertid inte till nigon lagindring. I propositionen
Andringar i lagen om offentlig upphandling, m.m. avvisades den
foreslagna lagindringen med motiveringen att EG-direktiven om
offentlig upphandhng och EG-domstolens praxis inte ger ndgon
tydlig anvisning om rittsliget vad giller ritten f6r kommun att
gora anskaffningar utan upphandling frén sitt heligda bolag.
Regeringen ansdg dirfor att frigan borde beredas ytterligare
(prop. 2001/02:142 s. 84). Nigon bestimmelse med innebérden
att kommuner undantagsvis skulle medges ritt att anskaffa
yinster frin hel- eller deligda bolag utan féregdende upp-
handling har siledes aldrig inférts 1 svensk lagstiftning.

EG-kommission tog upp frigan om ”in-house” i samband
med 6versynen av de EG-rittsliga upphandlingsdirektiven. Den
foreslog med dberopande av EG-domstolens dom 1 Teckal-milet
att en bestimmelse motsvarande vad som sl3s fast i domen skulle
kodifieras 1 de nya EG-direktiven. Medlemsstaterna och EG-
kommissionen kunde emellertid inte enas om hur en sddan
bestimmelse skulle utformas och ngon bestimmelse som regle-
rar kop mellan upphandlande myndigheter och fristdende
enheter inférdes dirfér inte i det nya upphandlingsdirektivet
2004/18/EG.

I Upphandlingsutredningens slutbetinkande Nya upphand-
lingsregler 2 (SOU 2006:28) uttalades féljande 1 frigan.

”Utredningen finner det rimligt att en enskild kommun inte kan
utdéva samma kontroll éver en deligd juridisk person som den kan
utdva dver sin egen forvaltning. Det ir dirfor svirt att forestilla sig

19Ge bet. s. 71.
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att den forsta av de forutsittningar som stilldes upp av EG-
domstolen i Teckal kan ha varit uppfylld i milet. Om ett gemen-
samt idgande alltid skulle utesluta méjligheten till interna
transaktioner mellan dgarna och den igda juridiska personen kunde
man kanske ha foérvintat sig att EG-domstolen skulle ha uttalat
detta. Det kan dock tinkas att domstolen, pd samma sitt som den
vanligen gor, inte uttalat sig om den uppstillda férutsittningen var
uppfylld eller inte utan l3tit ansvaret f6r denna bedémning vila pd
den nationella domstolen.”"!

I propositionen Ny lagstiftning om offentlig upphandling och
upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster (prop. 2006/07:128) uttalade regeringen foljande
angdende kontroll- och verksamhetskriterierna.

”[D]et som avgér den principiella rickvidden av EG-domstolens
dom 1 Teckal-mélet frimst ir huruvida kontrollkriteriet dr uppfyllt
och om bolaget i friga bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som iger
aktierna eller andelarna i bolaget. Detta ir emellertid frigor for
rittstillimpningen att ta stillning till.”"?

" Se bet. s. 263 f.
12 A prop. s. 189.
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4 EG-domstolens rattspraxis

4.1 Inledning

Upphandlande myndigheters avtal med egna bolag eller andra
juridiska personer som myndigheten idger, har vid flera tillfillen
ifrgasatts och 1 ménga fall underkints av EG-domstolen. Det
har d& ofta varit friga om uteblivna upphandlingsférfaranden och
direkttilldelning av kontrakt.

I november 1999 limnade EG-domstolen med domen 1 mél
C-107/98 (Teckal)® visst utrymme fér en tillimpning av upp-
handlingsdirektiven som innebir att en upphandlande myndighet
inte behéver upphandla frén fristdende enheter som ir anknutna
tll myndigheten. Av denna dom féljer att en upphandlande
myndighet, under vissa omstindigheter, fir anskaffa varor och
tjinster utan foregiende upphandling frdn en enhet som ir
anknuten till myndigheten, trots att denna enhet formellt sett ir
fristdende 1 férhillande till den upphandlande myndigheten. EG-
domstolen har i domen redogjort f6r de kriterier som ska vara
uppfyllda for att upphandlingsskyldighet 1 en sddan situation inte
ska foreligga. Dessa kriterier, de s.k. kontroll- och verksamhets-
kriterierna (Teckal-kriterierna), anger nir den upphandlande
myndigheten och den i formellt hinseende frin den upphand-
lande myndigheten fristdende enheten ska ses som ett och
samma rittssubjekt (in-house). I direktivets mening foreligger
dd inget kontrakt och direktivet dr dirfér inte tillimpligt.

13 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.
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EG-domstolen har i en rad efterféljande domar utvecklat hur
kontroll- och verksamhetskriterierna ska tillimpas och har
hittills avgjort 17 mal"* som berdr frigan om stat, region och
kommuners anskaffning av varor och tjinster m.m. frin fristden-
de enheter som ir knutna till myndigheten. Det finns for nir-
varande tre mil som vintar pd domstolens avgorande.”

I det foljande redogors kort for innehdllet 1 den s.k. Teckal-
domen. Direfter féljer en redovisning av Teckal-kriterierna dir
kontrollkriteriet och verksamhetskriteriet behandlas 1 varsitt
avsnitt.

"* Dom av den 5 december 1989 i mal C-3/88, Europeiska gemenskapernas kommission
mot Italienska republiken, REG 1989 s. 4035, dom av den 10 november 1998 i mil C-
360/96, Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden mot BFI Holding BV (Arnbem), REG
1998 s. I-06821, 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-
08121, dom av den 7 december 2000 i mil C-94/99, ARGE Gewisserschutz mot
Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft (ARGE), REG 2000 s. I-11037, dom
av den 8 maj 2003 i mil C-349/97, Konungariket Spanien mot Europeiska kommissionen
(Tragsa), REG 2003 s. I-03851, dom av den 11 januari 2005 i mil C-26/03, Stadt Halle
och RPL Recyclingpark Lochau GmbH mot Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall-
und Energieverwertungsanlage TREA Leuna (Stadt Halle), REG 2005 s. I-00001, dom av
den 13 januari 2005 i mdl C-84/03, Europeiska kommissionen mot Konungariket
Spanien, REG 2005 s. I-00139, dom av den 21 juli 2005 i mil C-231/03, Consorzio
Aziende Metano mot Comune di Cingia de’ Botti (Coname), REG 2005 s. I-07287, dom
av den 13 oktober 2005 1 m3l C-458/03, Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen
och Stadtwerke Brixen AG (Parking Brixen), REG 2005 s. 1-08585, dom av den 10
november 2005 1 mdl C-29/04, Europeiska kommissionen mot Republiken Osterrike
(Médling), REG 2005 s. I-09705, dom av den 6 april 2006 i mil C-410/04, Associazione
Nazionale Autotrasporto Viaggiatori mot Comune di Bari och AMTAB Servizio SpA
(ANAV), REG 2006 s. 1-03303, 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. 1-04137, dom av den 19 april 2007 i mil C-295/05,
Asociacién Nacional de Empresas Forestales mot Transformacién Agraria SA och
Administracién del Estado (Asemfo), REG 2007 s. 1-02999, dom av den 17 juli 2008 i m4l
C-371/05, Europeiska kommissionen mot Italienska republiken (Mantua) REG 2008
s.1-0000, 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. I-0000,
dom av den 18 december 2008 i mil C-337/07, Ibrahim Altun mot Stadt Boblingen, REG
2008 s. I-0000 och dom av den 9 juni 2009 i mél C-480/06, Europeiska gemenskapernas
kommission mot Férbundsrepubliken Tyskland, REG 2009 s. I-0000.

15 M3l C-573/07, C-91/08 och C-17/09.
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4.2 Domen i Teckal-malet

EG-domstolen behandlade i Teckal-mélet en friga som gillde en
kommuns tilldelning av ett kontrakt till en av flera kommuner
gemensamt bildad sammanslutning. Féremilet for tvisten 1 den
nationella domstolen gillde anskaffning av vissa produkter och
tjanster.

Kommunstyrelsen 1 Viano kommun hade utan féregdende
upphandling anfértrott AGAC (en sammanslutning 1 enlighet
med foreskrifterna om speciella foretag som bildats av flera
kommuner) driften och underhillet av virmeanliggningar for
vissa kommunala byggnader, inklusive nédvindiga underhalls-
arbeten, samt leverans av brinsle {or ett &r mot en ersittning av
122 miljoner ITL, varav 86 miljoner ITL utgjorde virdet av
brinsleleveransen. Avtalet inneholl en férlingningsperiod om tre
ar, som kunde utldsas under vissa forutsittningar. Ytterligare en
forlingning foreskrevs.

Teckal, ett privat foretag inom uppvirmningsbranschen,
vickte talan mot beslutet och menade att kommunen skulle ha
upphandlat uppdraget enligt bestimmelserna i EG:s upphand-
lingsdirektiv. Den nationella domstolen vinde sig till EG-
domstolen med en begiran om férhandsbesked om vilket av
direktiven 92/50/EEG (tjinstedirektivet)'® och 93/36/EEG
(varudirektivet)” som skulle tillimpas i den aktuella situationen.

EG-domstolen konstaterade inledningsvis att varudirektivet
var tillimpligt. Vidare férklarade domstolen att de undantag frén
direktivet som medges dr uttdémmande angivna och att det
undantag som anges i artikel 6 1 tjinstedirektivet, betriffande
anskaffning fr8n en annan upphandlande myndighet som enligt
lag eller annan férfattning har ensamritt att utféra tjinsten, inte
har ndgon motsvarighet i varudirektivet.

16 R3dets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjinster.

7 Ridets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av foérfarandet vid
offentlig upphandling av varor.
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Domstolen konstaterade att Vianos kommun var en
upphandlande myndighet. Betriffande frigan huruvida ett avtal
foreligger anférde domstolen att den nationella domstolen ska
kontrollera om det finns en dverenskommelse mellan tvd skilda
personer." Enligt domstolen ir det enligt varudirektivets artikel
1a i detta avseende i princip tillrickligt att avtalet har slutits
mellan, § ena sidan, en lokal myndighet, och, & andra sidan, en i
forhdllande till denna myndighet fristiende enhet. "Endast i det
fallet att den lokala myndigheten, samtidigt, utévar en kontroll
over den ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som
den utdvar 6ver sin egen férvaltning, och denna juridiska person
bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
eller de myndigheter som innehar den, skulle ndgot annat kunna
gilla.”"”

Frigan som stilldes till domstolen besvarades dirfor s8, att
”[varudirektivet] ir tillimpligt nir en upphandlande myndighet,
sdsom en lokal myndighet, avser att sluta ett skriftligt kontrakt
med ekonomiska villkor om leverans av produkter med en 1
formellt hinseende fristdende enhet vilken kan fatta egna beslut
oberoende av denna myndighet, oberoende av om denna enhet
sjlv ar en upphandlande myndighet”. 2

For att en s.k. in-house-situation ska foreligga och ndgon
upphandlingsskyldighet inte ska uppstd krivs enligt domen i
Teckal-mailet sdledes att f6ljande kriterier dr uppfyllda.

- Den upphandlande enheten ska utéva en kontroll éver den
fristdende enheten som motsvarar den som den utdvar dver
sin egen férvaltning (kontrollkriteriet), och

- den fristiende enheten ska utféra huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
innehar den (verksamhetskriteriet).

'8 Se domen i ml C-107/98 (Teckal) punkt 49.
1 Se domen i ml C-107/98 (Teckal) punkt 50.
% Se domen i mdl C-107/98 (Teckal) punkt 51.
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Begreppet “fristdende juridisk person” har i flera fall anvints i
den svenska 6versittningen av EG-domstolens domar, se t.ex.
punkt 50 i m3l C-107/98 (Teckal), punkt 49 i m3l C-26/03 (Stadt
Halle), punkt 34 1 mdl C-29/04 (Modling) och punkt 55 1 mil C-
295/05 (Asemfo). Den svenska oversittningen forefaller dock
inte dverensstimma med de begrepp som anvints pd rittegings-
spraket. I malet Teckal har i den italienska versionen av domen
begreppet "una persona giuridicamente distinta” anvints, i milen
Stadt Halle och Mdédling &terfinns 1 den tyska versionen
begreppet “rechtlich unterscheidet” och i mélet Asemfo lyder den
spanska versionen “una persona juridicamente distinta”. Mot-
svarande engelska 6versittningar lyder ”a person legally distinct”
och ”an entity legally distinct”.

I flera mal har i den svenska &versittningen begreppet ”fri-
stdende enhet” ocksd anvints vid sidan av begreppet fristdende
juridisk person”, se bl.a. punkt 51 i1 Teckal, punkt 49 1 Stadt
Halle, punkt 57 1 mil C-458/03 (Parking Brixen), punkt 34 i
Médling och punkt 55 1 Asemfo. Begreppet "fristdende enhet” har
anvints 1 den svenska Oversittningen av den senast meddelade
domen (se mal C-480/06, Europeiska gemenskapernas kommis-
sion mot Forbundsrepubliken Tyskland). I mélet C-324/07
(Coditel) anvinds begreppet "I'entité” pa rittegdngsspriket och
“enhet” 1 den svenska éversittningen, se punkt 26 1 domen.

Sammanfattningsvis synes EG-domstolens praxis inte be-
grinsa sig till juridiska personer. EG-domstolens praxis bor
dirfor vara tillimplig dven pd andra enheter som ir fristdende
frin den upphandlande myndigheten.

4.3 Teckal-kriterierna
4.3.1 Tolkning av begreppet kontrakt

EG-domstolen har i Teckal-domen tolkat vad som avses med
begreppet offentligt varuupphandlingskontrakt i artikel 1 a i
direktiv 93/36/EEG (varudirektivet). Enligt artikel 1 a 1 nimnda
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direktiv avses med “offentliga varuupphandlingskontrakt”
skrivna avtal med ekonomiska villkor mellan en levarantor
(fysisk eller juridisk person) och en upphandlande myndighet,
som omfattar kép, leasing, hyra eller hyrkop med eller utan
képoption av produkter.

Enligt EG-domstolen foreligger inget kontrakt 1 direktivets
mening nir de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-
kriterierna), ir uppfyllda. Den upphandlande myndigheten och
den i formellt hinseende fristdende enheten ska di ses som ett
och samma rittssubjekt. Om ett kontrakt inte foreligger i
direktivets mening ir direktivet inte heller tillimpligt.

EG-domstolen har i senare domar bekriftat att kontroll- och
verksamhetskriterierna dven ir tillimpliga vid upphandlingar
enligt direktiv 92/50/EEG (tjinstedirektivet).”’ Av senare
avgoranden framgir dessutom att inte ens EG-férdragets grund-
liggande regler (artikel 12, 43 och 49 EG) eller principerna om
féorbud mot diskriminering pi grund av nationalitet och lika-
behandling ir tillimpliga vid anskaffning av varor och tjinster
eller tilldelning av koncession om kontroll- och verksamhets-
kriterierna dr uppfyllda.” Kriterierna ir siledes tillimpliga dven
vid koncessionstilldelning.”

EG-domstolen har genom sin rittspraxis understrukit att
kontroll- och verksamhetskriterierna ska tolkas strikt och att det
ir den som &beropar kriterierna som har bevisbérdan for att de
ir uppfyllda.”

4.3.2 Kontrollkriteriet

Det forsta villkoret som ska vara uppfyllt dr att den offentliga
myndigheten ska utéva en kontroll éver den fristiende enheten

1 Se bl.a. domarna i m3l C-94/99 (ARGE) och m3l C-26/03 (Stadt Halle).

2 Se bl.a. domarna i mil C-324/07 (Coditel) punkt 26, mal C-458/03 (Parking Brixen)
punkterna 61 och 62, och mdl C-231/03 (Coname) punkterna 16-19.

2 Se t.ex. domen i mil C-458/03 (Parking Brixen).

* Se bl.a. domarna i m3l C-26/03 (Stadt Halle), mil C-458/03 (Parking Brixen) och mal
C-410/04 (ANAY).
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motsvarande den som den utdvar Sver sin egen forvaltning
(kontrollkriteriet).

Vid bedémningen av om detta villkor dr uppfyllt ska samtliga
relevanta bestimmelser och omstindigheter beaktas.” I médl C-
371/05 (Coditel) behandlade EG-domstolen sdsom relevanta
omstindigheter andelsinnehavet 1 den fristdende enheten (som
var en kooperativ mellankommunal sammanslutning), samman-
sittningen av de beslutande organen i sammanslutningen och de
befogenheter som sammanslutningens styrelse hade.

Kontrollen &ver den fristdende enheten ska motsvara den
kontroll som myndigheten utdvar éver sin egen forvaltning, men
det krivs enligt domstolen inte att den 1 alla aspekter ir identisk
med denna. Det ir enligt domstolen diremot viktigt att kontrol-
len som utdévas 6ver den fristiende enheten ir effektiv, men det
ir inte nddvindigt att den ir individuell.” Att kontrollen inte
behéver vara individuell innebir att det inte finns ndgot som
hindrar att kontrollen utdvas gemensamt av flera offentliga
myndigheter.

Frigan om vilken som ir den relevanta tidpunkten fér be-
démningen av om kontrollkriteriet ir uppfyllt har behandlats 1
EG-domstolens dom 1 mdl C-29/04 (Médling). I denna dom
framholl domstolen att det inte var den faktiska tidpunkten for
tilldelningen av det offentliga kontraktet som var den relevanta
tidpunkten f6r bedémningen av om direktivet skulle tillimpas.
Domstolen ansdg att de sirskilda omstindigheter som foéreldg i
milet krivde att dven senare hindelser beaktades, 4ven om det
enligt domstolen 1 allminhet dr limpligt att av rittssikerhetsskil
bedéma en eventuell upphandlingsskyldighet wutifrdin de
forutsittningar som giller nir det offentliga kontraktet 1 friga
tilldelas.”’

» Se domarna i mal C-324/07 (Coditel), punkt 28, mdl C-458/03 (Parking Brixen), punkt
65, och mal C-340/04 (Carbotermo), punkt 36.

% Jfr domen i mil 324/07 (Coditel), punkt 46, och domen i mal C-458/03 (Parking
Brixen), punkt 62.

¥ Se domen i mal C-29/04 (Médling), punkt 38.
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I ovan nimnda mal var det utrett att Modlings kommun
tilldelat ett offentligt tjinstekontrake till ett féretag (Abfall) som
kort efter tilldelningen kom att dgas till 49 procent av ett privat
bolag. Tilldelningen hade skett genom en artificiell konstruktion
bestdende av flera separata moment, nimligen bildandet av
Abfall, ingdende av kontraktet med detta bolag samt éverlitelse
av 49 procent av aktierna till det privata bolaget. Bolaget Abfall
inledde dessutom sin verksamhet forst efter det att det privata
bolaget tagit 6ver en del av aktierna i Abfall. EG-domstolen slog
fast att tilldelningen skulle bedédmas med beaktande av samtliga
dessa moment jimte deras syfte. Domstolen menade att om det
skulle vara tillitet for de upphandlande myndigheterna att
tillgripa kringgiende tgirder for att délja att offentliga kontrakt
tilldelas halvoffentliga bolag, skulle detta idventyra forverk-
ligandet av tjinstedirektivets syfte, dvs. fri rorlighet for tjinster
och icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater.”

Frigan om vilken som ir den relevanta tidpunkten for be-
démningen av om kontrollkriteriet ir uppfyllt har dven behand-
lats 1 mal C-371/05 (Mantua). Kommissionen anférde 1 detta mél
att kontrollkriteriet inte var uppfyllt eftersom det bl.a. redan vid
bolagets bildande uttryckligen var tillitet med privat deligande i
bolaget. Domstolen konstaterade dock féljande.

"Betriffande det andra skilet som kommissionen anfér bér det
pipekas att mojligheten for enskilda personer att tillskjuta kapital
till det bolag som tilldelats kontraktet, sirskilt med hinsyn till det
bolagets foretagsform, inte ir tillricklig f6r att 1 avsaknad av en
effektiv medverkan frin deras sida vid den tidpunkt d3 ett avtal av
det slag som det ror sig om 1 detta fall ingdtts, dra slutsatsen att det
forsta villkoret, som rér myndighetens kontroll, inte skulle vara
uppfyllt. Av rittssikerhetsskil bor den eventuella skyldigheten for
den upphandlande myndigheten att utlysa ett anbudsférfarande i
princip bedémas mot bakgrund av de forhillanden som ridde den
dag di det offentliga anbudet i friga tilldelades (f6r ett liknande
resonemang, se domen den 10 november 2005 i mélet C-29/04,

* Se domen i mal C-29/04 (Médling), punkterna 38—42.
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Kommissionen mot Osterrike, REG s. 1-9705, punkt 38)[egen
dversittning].”*

Domstolen slog siledes fast att bedomningen av om en eventuell
upphandlingsskyldighet foreligger av rittssikerhetsskil madste
ske utifrdn de forutsittningar som giller nir det offentliga kon-
traktet 1 friga tilldelas. Enbart det forhdllandet att privat dgande i
bolaget ir mojligt utesluter enligt domstolen inte att
kontrollkriteriet kan anses uppfyllt.

EG-domstolen har ett flertal ginger uttalat att den om-
stindigheten att den upphandlande myndigheten ensam eller
tillsammans med andra offentliga myndigheter dger samtliga
aktier 1 det bolag som tilldelats kontraktet som regel tyder pa,
utan att vara av avgdrande betydelse for bedémningen, att
kontrollkriteriet ir uppfyllt.”® I mil C-340/04 (Carbotermo)
ansig domstolen dock, trots att bolaget dgdes enbart av offent-
liga organ, att kontrollkriteriet inte var uppfyllt eftersom bolaget
hade lingtgiende befogenheter avseende den 16pande och icke-
l6pande férvaltningen.

Ur domstolens rittspraxis gir det att urskilja ett antal fak-
torer som ska bedémas vid en prévning av om kontrollkriteriet
ska anses vara uppfyllt. Dessa kan i stora drag sammanfattas
enligt f6ljande.

- Strategiska mél och viktiga beslut.
- Privata intressen i den fristdende juridiska personen.
- Deligarskap.

Strategiska mal och viktiga beslut

Vid understkningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt ska det
framgd att den fristdende enhet som tilldelats kontraktet ir
understilld en kontroll som gér det mojligt f6r myndigheten att

# Se domen i mal C-371/05 (Mantua), punkt 29.
% Se domarna i m3l C-295/05 (Asemfo), punkt 57, m3l C-340/04 (Carbotermo), punkt 37,
och m3l C-324/07 (Coditel), punkt 31.
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piverka de beslut som fattas av nimnda enhet.”’ Det ska vara
friga om en mojlighet att utdva ett bestimmande inflytande 1
friga om sdvil den fristdende enhetens strategiska méal som dess
viktiga beslut.”

Vid sin bedémning 1 mil C-458/03 (Parking Brixen) kom
EG-domstolen fram till att kontrollkriteriet inte var uppfyllt.
Den italienska kommunen Gemeinde Brixen hade tilldelat sitt
kommunala bolag, Stadtwerke Brixen AG (Stadtwerke), ett upp-
drag att skéta driften av tvd avgiftsfinansierade offentliga parke-
ringsplatser. Tilldelningen av uppdraget hade inte foregdtts av
ndgon annonsering. EG-domstolen konstaterade att Stadtwerke
hade fitt en marknadsmissig inriktning som, enligt domstolen,
gjorde det osikert om kommunen kunde utéva kontroll.” Vid
sin beddmning av om kontrollkriteriet var uppfyllt och om
kommunen hade méjlighet att utdva ett bestimmande inflytande
1 friga om bolagets strategiska médl och viktiga beslut tog EG-
domstolen bl.a. fasta p4 foljande omstindigheter:

- att Stadtwerke hade omvandlats till ett aktiebolag och karak-
tiren av denna bolagstyp,

- att féremdlet for Stadtwerkes verksamhet hade utvidgats till
att omfatta nya viktiga verksamhetsomriden,

- att det inom kort skulle bli méjligt fér utomstdende att kopa
aktier 1 Stadtwerke,

- att utvidgningen av bolagets verksamhetsomrdde hade skett
till hela Italien och utlandet, samt

- att visentliga befogenheter hade tilldelats styrelsen i
Stadtwerke utan att kommunen 1 princip utévade nigon
forvaltningskontroll &ver Stadtwerke.™

*! Se domarna i m3l C-340/04 (Carbotermo), punkt 36, mil C-458/03 (Parking Brixen),
punkt 65, och mil C-324/07 (Coditel), punkt 28.

*2 Se bl.a. domen i mél C-324/07 (Coditel), punkt 28.

* Se domen i mal C-458/03 (Parking Brixen), punkt 67.

** Se domen i mal C-458/03 (Parking Brixen), punkterna 65-71.
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Vad giller de befogenheter som styrelsen 1 Stadtwerke tilldelats
framgick det att styrelsen hade givits mycket ldngtgdende
befogenheter avseende forvaltningen av bolaget eftersom den
hade ritt att foreta alla handlingar som den ansig nédvindiga for
att foretagets indamal skulle uppnés. Styrelsen hade befogenhet
att stilla upp sikerhet pd upp till fem miljoner euro eller att
genomfora transaktioner utan att dessférinnan f3 ett godkinnan-
de av bolagsstimman. Detta visade enligt EG-domstolen att
bolaget var mycket sjilvstindigt 1 forhdllande till sina aktie-
dgare.” Vidare framgick att Brixens kommun hade ritt att ut-
nimna majoriteten av ledaméterna 1 styrelsen 1 Stadtwerke, men
den kontroll som kommunen kunde utéva éver Stadtwerke var
huvudsakligen begrinsad till den som majoriteten av aktieigarna
gavs enligt bolagsritten. Enligt EG-domstolen minskade detta
forhillande visentligt det beroendeférhéllande som fanns mellan
kommunen och Stadtwerke, sirskilt med hinsyn wll de
vidstrickta befogenheter som styrelsen i Stadwerke hade.’® En
helhetsbedémning av alla omstindigheter talade emot att kon-
trollkriteriet kunde anses vara uppfyllt.

I m3l C-340/04 (Carbotermo) behandlades bl.a. en upphand-
lande myndighets kontrollméjlighet 6ver foretag som direkt-
tilldelats kontrakt, nir styrelsen i foretaget hade omfattande
forvaltningsbefogenheter. Comune di Busto Arsizio (kommu-
nen) hade tilldelat ett kontrake till aktiebolaget AGESP avseende
leverans av brinsle samt underhill och anpassning till gallande
bestimmelser och teknisk anpassning av virmesystemen i
kommunens byggnader. AGESP igdes till 100 procent av fore-
taget AGESP Holding. Detta foretag dgdes 1 sin tur till 99,98
procent av kommunen. Ovriga aktier dgdes av sex kommuner
med en aktie var. Foretagen Carbotermo och Consorzio Alisei
overklagade tilldelningsbeslutet 1 den nationella domstolen som
begirde forhandsavgérande av EG-domstolen.

% Se domen i mal C-458/03 (Parking Brixen), punkt 68.
*¢ Se domen i mal C-458/03 (Parking Brixen), punkt 69.
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En av frigorna i médlet var om ett kontrakt kunde tilldelas
direkt till ett bolag som till 100 procent dgdes av ett annat bolag
som 1 sin tur till 99,98 procent igdes av den upphandlande
myndigheten. Resterande 0,02 procent dgdes av andra lokala eller
regionala myndigheter.

Domstolen inledde med att uttala att man vid bedémningen
av om kontrollkriteriet ir uppfyllt ska beakta samtliga relevanta
lagbestimmelser och omstindigheter. Av denna undersékning
ska det, enligt domstolen, framgd att det bolag som tilldelats
kontraktet ir understillt en kontroll som goér det mojligt f6r den
upphandlande myndigheten att piverka de beslut som fattas av
nimnda bolag, och det ska d& vara friga om en méjlighet att
utdva en avgorande pdverkan i friga om sdvil strategiska mail
som bolagets viktiga beslut. Domstolen yttrade vidare att ”den
omstindigheten att den upphandlande myndigheten ensam eller
tillsammans med andra offentliga myndigheter dger hela aktie-
kapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet tyder som regel pa,
utan att vara av avgorande betydelse f6r bedomningen, att den
upphandlande myndigheten utévar en kontroll éver detta bolag
motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltnlng” 7
Detta faktum fick dock ingen avgdrande betydelse i malet.
Domstolen uttalade i frigan féljande.

”Av handlingarna i maélet framgdr att AGESP Holdings och
AGESP:s stadgar ger styrelsen for vart och ett av dessa bolag
lingtgdende befogenheter avseende den l6pande och den icke-
lspande forvaltningen. Enligt dessa stadgar forbehidlls inte
kommunen Busto Arsizio ndgon sirskild kontrollbefogenhet eller
rostritt for att begrinsa den handlingsfrihet som styrelserna har
getts. Den kontroll som kommunen Busto Arsizio utévar ver
dessa tvd bolag motsvarar 1 princip den som majoriteten av
aktieigarna har enligt bolagsritten, vilket 1 betydande man
begrinsar kommunens méjlighet att piverka dessa bolags beslut.
Vidare utévas det inflytande som kommunen Busto Arsizio
eventuellt har 6ver AGESP:s beslut genom ett holdingbolag.
Forekomsten av detta mellanled kan under omstindigheterna i

7 Se domen i mal C-340/04 (Carbotermo), punkterna 36 och 37.
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mélet forsvaga den kontroll som den upphandlande myndigheten
eventuellt utdvar till f6ljd av att den dger en del av aktiekapitalet.”

Domstolen slog fast att den upphandlande myndigheten inte har
mojlighet att utdéva en avgorande pdverkan 1 friga om sdvil
strategiska mil som bolagets viktiga beslut nir den kontroll som
myndigheten utdvar i princip motsvarar den som majoriteten av
aktieigarna har enligt bolagsritten. Detta begrinsade enligt
domstolen i betydande mdn kommunens mojlighet att pdverka
dessa bolags beslut.”® Det inflytande som den upphandlande
myndigheten 1 mélet hade 6ver bolagets beslut utévades genom
ett holdingbolag. Enligt domstolen kunde férekomsten av ett
sddant mellanled, under omstindigheterna i mélet, férsvaga den
kontroll som den upphandlande myndigheten eventuellt utévade
till f6ljd av att den dgde en del av aktiekapitalet.”” Kontroll-
kriteriet ansdgs siledes inte vara uppfyllt.

I m3l C-371/05 (Mantua) rérande kommunen Mantua ansdgs
kontrollkriteriet uppfyllt eftersom kommunen tillsammans med
de andra deligande kommunerna hade en kontroll éver bolaget
som motsvarade den de utdvade dver egen forvaltning. Kriteriet
uppfylldes genom att Mantua hade ritt att utse ledaméter i
foretagets styrelse och styra &ver foretagets verksamhet. Den
ekonomiska ersittning som bolaget mottog beslutades av
kommunen och kommunen hade genom avtalet ritt att god-
kinna verksamhetens mil. Kommunen hade vidare mojlighet att
utse en kommunal tjinsteman att évervaka verksamheten.

I mil C-324/07 (Coditel) ansdgs en belgisk mellankommunal
kooperativ sammanslutning uppfylla kontroll- och verksamhets-
kriterierna. Mélet rérde en tilldelning av en tjinstekoncession for
forvaltningen av ett lokalt och regionalt kabel-tv-nit. Kom-
munen Uccle hade beslutat att ansluta sig till och upplita driften
av kommunens kabel-tv-nit till Brutélé, som var ett mellan-
kommunalt kooperativ som inte var dppet for privat kapital.
Domstolen poingterade dterigen att den omstindigheten att den

*% Se domen i mal C-340/04 (Carbotermo), férsta punkten i sammanfattningen.
** Se domen i mal C-340/04 (Carbotermo), férsta punkten i sammanfattningen.
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koncessionsgivande myndigheten ensam eller tillsammans med
andra offentliga myndigheter dger hela kapitalet i det bolag som
tilldelats koncessionen tyder pd, utan att vara av avgorande
betydelse for bedomningen, att den koncessionsgivande myndig-
heten utdévar en kontroll éver bolaget motsvarande den kontroll
som den utdvar dver sin egen forvaltning.

Den omstindigheten att Brutélés beslutande organ bestod av
representanter frdn myndigheter som var anslutna till Brutélé
tydde enligt domstolen pd att dessa myndigheter styrde Brutélés
beslutande organ och dirigenom utdvade ett bestimmande infly-
tande sivil avseende sammanslutningens strategiska mil, som
avseende dess viktiga beslut. Det framholls att Brutélé inte var
ett aktiebolag som kunde besluta om sitt verksamhetsféremal
utan aktieigarnas inblandning, utan en kooperativ mellankom-
munal sammanslutning som reglerades enligt den belgiska lagen
om mellankommunala sammanslutningar, samt att den inte var
niringsidkare. Domstolen konstaterade ocksd att det av lagen
och Brutélés stadgar framgick att sammanslutningens verksam-
hetstoremal var att utféra den uppgift i kommunalt intresse for
vilken sammanslutningen hade bildats och att sammanslutningen
inte hade nigot sirskilt eget intresse 1 férhillande till de offent-
liga myndigheter som var anslutna till den.* Trots att samman-
slutningens styrelse hade l8ngtgdende befogenheter, hade inte
styrelsen ett utrymme for sjilvbestimmande som gjorde det
omgjligt fér kommunerna som var anslutna till sammanslut-
ningen att utdva en kontroll ver sammanslutningen motsvaran-
de den som dessa myndigheter utdvade over sin egen forvalt-
ning.*” Domstolen konstaterade att “nir beslut om verksam-
heten avseende en kooperativ mellankommunal sammanslutning
som endast dgs av offentliga myndigheter fattas av stadgeenliga
organ som bestdr av representanter for de anslutna offentliga
myndigheterna, kan den kontroll som nimnda offentliga
myndigheter utdvar dver dessa beslut anses mojliggora for de

* Se domen i mal C-324/07 (Coditel), punkt 31.
* Se domen i mil C-324/07 (Coditel), punkt 38.
#2 Se domen i mal C-324/07 (Coditel), punkt 39.
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sistnimnda att utéva en kontroll &ver den kooperativa
sammanslutningen motsvarande deras kontroll éver sin egen

forvaltning”.

Privata intressen i den fristdende enheten

EG-domstolen har klargjort att det faktum att ett privat foretag
ingdr som deldgare i den fristdende enheten, oavsett storleken pd
dgarandelen, helt utesluter att den upphandlande myndigheten
kan anses utdva en kontroll éver denna som motsvarar den som
den utdvar dver sin egen verksamhet, se bl.a. domen 1 mil C-
26/03, Stadt Halle, punkt 49.* EG-domstolen anmirkte att
sambandet mellan en offentlig myndighet, som ir en upphand-
lande myndighet, och dess egen verksamhet styrs av évervigan-
den och krav som ir specifika for ett sammanhang dir mal av
allminintresse efterstrivas, medan privata investeringar 1 féretag
diremot alltid styrs av 6verviganden som ir specifika f6r privata
intressen och som har andra syften. Domstolen menade att
direktupphandlingar frin sidana bolag undergriver maélsitt-
ningen om fri, icke snedvriden konkurrens och principen om
likabehandling.®

Frigan om vilken som ir den relevanta tidpunkten for
bedémningen har behandlats ovan. I domen i mdl C-29/04
(Médling) framholl EG-domstolen att det inte var den faktiska
tidpunkten fér tilldelningen av det offentliga kontraktet som var
den relevanta tidpunkten i detta fall f6r bedémningen av om
direktivet skulle tillimpas. Domstolen ansig att de sirskilda
omstindigheter som foéreldg 1 malet krivde att iven senare
hindelser beaktades.* Frigan behandlades iven i domen i mil C-
371/05 (Mantua) 1 vilken domstolen slog fast att bedémningen

* Se domen i mil C-324/07 (Coditel), andra strecksatsen i punkt 42.

* Se dven domarna i m3l C-29/04 (Modling), punkt 46, m3l C-410/04 (ANAV), punkter-
na 30-32, och mal C-324/07 (Coditel), punkt 30.

* Se domen i mal C-26/03 (Stadt Halle), punkterna 49-51. Se dven domen i mil C-29/04
(Médling), punkterna 46-49.

* Se domen i mal C-29/04 (Médling), punkterna 38—42.
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av om en eventuell upphandlingsskyldighet foreligger, av ritts-
sikerhetsskil miste ske utifrdn de férutsittningar som giller nir
det offentliga kontraktet i friga tilldelas.”

Det kan sdledes konstateras att om det till ndgon del finns
privat kapital i ett offentligt foretag dr kontrollkriteriet inte upp-
fyllt. Om det finns planer pd att fora in privat kapital 1 ett sidant
foretag torde dven det utesluta att kriteriet dr uppfyllt. Enbart
det forhdllandet att privat dgande ir mojligt utesluter diremot
inte att kriteriet kan anses uppfyllt.

Deligarskap

Av EG-domstolens praxis framgdr vidare att den kontroll som
offentliga myndigheter miste utdva dver den fristiende enheten
for att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt kan utévas gemensamt
av flera myndigheter. Kontrollen ska, som tidigare nimnts, mot-
svara den kontroll som myndigheten utévar éver sin egen for-
valtning, men den beh&ver inte vara identisk med denna.* Det ir
enligt domstolen viktigt att kontrollen som utévas éver den
fristdende enheten ir effektiv men det ir inte nodvindigt att
kontrollen ir individuell.*” EG-domstolen har utvecklat detta pa
foljande sitt.

”I det fall som flera offentliga myndigheter viljer att tillhandahalla
offentliga tjinster genom en gemensam koncessionsinnehavare ir
det vanligtvis uteslutet att en av dessa myndigheter, om den inte
innehar majoriteten av andelarna i denna enhet, ensam utévar en
avgorande kontroll &ver koncessionsinnehavarens beslut. Om det
krivdes att den kontroll som en offentlig myndighet utévar 1 ett
sddant fall ska vara individuell, skulle det {3 till f6ljd att det skulle
bli nédvindigt med ett anbudsférfarande i de flesta fall som en
offentlig myndighet avser att ansluta sig till en sammanslutning
bestdende av andra offentliga myndigheter, sisom en kooperativ
mellankommunal sammanslutning. Ett sidant resultat stimmer

# Se domen i mal C-371/05 (Mantua), punkt 29.
* Se domen i mil C-324/07 (Coditel), punkt 46.
# Se domen i mal C-324/07 (Coditel), punkt 46.
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emellertid inte &verens med de gemenskapsrittsliga reglerna om
offentlig upphandling och om koncessioner. En offentlig myndig-
het har nimligen méjlighet att med egna medel — administrativa,
tekniska och andra — utféra de uppgifter av allminintresse som
ligger denna, utan att behéva vinda sig till enheter utanfér sin
organisation (domen i det ovannimnda malet Stadt Halle och RPL
Lochau, punkt 48). Denna mgjlighet som offentliga myndigheter
har att anvinda sig av egna medel for att tillhandahdlla offentliga
tjinster kan utdvas i samarbete med andra offentliga myndigheter
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda mailet
Asemfo, punkt 65).”*°

Det har iven slagits fast att det, vad giller ett kollegialt organ,
saknar betydelse vilket beslutsférfarande, bl.a. majoritetsbeslut,
som anvinds.”’ Det innebir att iven en minoritetsigare i en
fristdende enhet kan uppfylla kontrollkriteriet. Det idr siledes
tillrickligt med en kollektiv och majoritetsstyrd kontroll. Av av-
gorande betydelse torde vara om de deltagande upphandlande
myndigheterna tillsammans innehar kontrollen &ver den fri-
stdende enheten.

Frigan om det finns nigon nedre grins for hur liten en
upphandlande myndighets igarandel i den fristdende enheten
kan vara utan att det utesluter att kontrollkriteriet dr uppfyllt har
berorts 1 flera domar, bl.a. 1 Asemyfo.

I mil C-295/05 (Asemfo) var det friga om ett statligt bolag,
Tragsa, som enligt nationell ritt skulle utgéra igarnas, dvs.
statens och de autonoma gemenskapernas, genomférandeorgan
och tekniska enhet. Tragsa var enligt nationell ritt skyldig att
utfora de bestillningar som limnades av myndigheterna och
kunde inte avboja sig uppdraget eller bestimma de ekonomiska
villkoren fér uppdraget. Staten igde 99 procent av aktierna
direkt, genom holdingbolag eller garantifonder, och resterande
en procent dgdes av fyra regioner (autonoma gemenskaper).
Trots denna begrinsade idgarandel ansdg EG-domstolen att

%% Se domen i mal C-324/07 (Coditel), punkterna 47-49.
> Se domen i m3l C-324/07 (Coditel), punkt 51.
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inflytandet var tillrickligt for att kontrollkriteriet skulle anses
vara uppfyllt.

Frigan om vilka generella slutsatser som kan dras av denna

dom har berdrts av generaladvokat Trstenjak i forslag till
avgorande 1 mal C-324/07 (Coditel).

38

"I den min frigan om ett enskilt offentligt organs kontroll-
befogenhet dver en enhet fér ren samverkan mellan offentliga organ
haft betydelse i hir relevant rittspraxis kan féljande utlisas. Redan
maélet Teckal gillde en situation med mellankommunal samverkan
dir frigan om kontrollen berérdes mot bakgrund av dgarandelarnas
storlek. Frigan gillde nimligen ett konsortium bestdende av 45
kommuner 1 Reggio Emilia 1 vilket den berérda kommunen Viano
dgde 0,9 procent. Enligt generaladvokaten Cosmas kunde detta
’knappast anses innebira att kommunen Viano utévar en kontroll
over konsortiet som motsvarar den som den utdvar dver sin egen
verksamhet’. I domen i mélet sigs ingenting om denna friga och
framfor allt gick domstolen inte in pd aspekten nir den formulerade
kontrollkriteriet 1 punkt 50. Men det kan indd konstateras att
domstolen 1 domen 1 vart fall inte pd férhand negativt besvarade
frigan huruvida det féreldg en kontrollbefogenhet fér en kommun
med en relativt liten idgar- och réstandel, och att den nationella
domstolen dirigenom gavs mojlighet att i milet vid den nationella
domstolen gora bedomnlngen att kontrollkriteriet var uppfyllt. I
domen 1 milet Coname &r 2005 fick denna friga visserligen motsatt
svar eftersom en dgarandel pd 0,97 procent av bolagskapitalet
bedémdes som otillricklig fér att méjliggéra en kontroll. Med
domen 1 milet Asemfo klargjordes emellertid att storleken pd den
dgarandel som ett enskilt offentligt organ har i en samverkan mellan
olika offentliga organ inte (lingre) fungerar som mitare av
kontrollméjligheten Domstolen klargjorde uttryckligen att dven en
sd liten dgarandel som 0,25 procent (1 procent av aktickapitalet
dgdes av fyra autonoma regioner med en aktie vardera) inte
hindrade att det var friga om en ’kvasiintern tilldelning” betriffande
samtliga deltagande offentliga organ. Virt att ligga mirke till for
mélet vid den nationella domstolen i den nyss nimnda domen 1
mélet Asemfo ir dessutom att det uppenbarligen var central-
foérvaltningen som var huvudigare som hade kontrollbefogenheten
6ver den enhet som hade fitt tilldelningen och inte de fyra
autonoma regioner som tillsammans dgde 1 procent av kapitalet.
Detta hindrade inte domstolen frn att uttryckligen anse att det
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forsta Teckalkriteriet var uppfyllt inte endast betriffande den
spanska staten utan dven betriffande de autonoma regioner som
innehade en del av aktiekapitalet. Av domen gir dock inte att utlisa
huruvida slutsatsen i friga om de autonoma regionernas kontroll
innebar en indring av rittspraxis eller om det som jag férmodar
snarare var de sirskilda omstindigheterna 1 detta enskilda fall som
var avgorande. Under alla omstindigheter ir det tydligt att
betydelsen av frigan om de inre kontroll- och beslutsbefogen-
heterna hos en enhet f6r ren samverkan mellan offentliga organ inte
ska &vervirderas.”

4.3.3 Verksamhetskriteriet

Det andra kriteriet som ska vara uppfyllt fér att upphandlings-
skyldighet inte ska foreligga dr verksamhetskriteriet. Kriteriet
innebir att den fristiende enheten ska utféra huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
innehar den.

Det har inte utvecklats en lika omfattande rittspraxis om hur
detta kriterium ska tolkas som 1 friga om kontrollkriteriet. EG-
domstolen har emellertid bl.a. 1 mdl C-340/04 (Carbotermo)
utvecklat hur verksamhetskriteriet ska tillimpas.

Enligt EG-domstolen har verksamhetskriteriet sirskilt till
syfte att sikerstilla att upphandlingsdirektiven ir tillimpliga 1
det fall di ett foretag, som kontrolleras av en eller flera myndig-
heter, ir aktivt pd marknaden och siledes kan konkurrera med
andra féretag.” Ett foretag berévas nimligen, enligt domstolen,
inte nodvindigtvis sin handlingsfrihet endast pd grund av att
kontrollkriteriet dr uppfyllt om féretaget fortfarande kan utéva
en betydande del av sin ekonomiska verksamhet tillsammans
med andra aktérer.™

For att verksamhetskriteriet ska vara uppfyllt mdste det
ifrigavarande foretaget dirfér bedriva huvuddelen av  sin

52 Forslag till férhandsavgorande av generaladvokat Trstenjak féredraget den 4 juni 2008 i
mél C-324/07 (Coditel), punkterna 68-71.

%3 Se domen i mal C-340/04 (Carbotermo), punkt 60.

>* Se domen i m3l C-340/04 (Carbotermo), punkt 61.
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verksamhet tillsammans med den myndighet som innehar den.
Enligt domstolen ir s3 fallet om foretaget huvudsakligen utévar
verksamhet &t denna myndighet och all annan verksamhet endast
ir av marginell karaktir.”® Féretagets varor eller tjinster ska
sdledes huvudsakligen vara avsedda enbart fér denna myndighet.
Den nationella domstolen ska, enligt EG-domstolen, vid denna
bedémning beakta alla omstindigheter 1 mélet, sivil kvalitativa
som kvantitativa.”®

Om det ifrigavarande foretaget dgs gemensamt av flera olika
myndigheter ska, enligt domstolen, vid bedémningen av om
foretaget bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den myndighet som innehar det, all den verksamhet som
detta foretag bedriver tillsammans med samtliga dessa myndig-
heter beaktas.”’

All den verksamhet som det ifrigavarande foretaget bedriver
inom ramen for en tilldelning som gjorts av den upphandlande
myndigheten ska beaktas, oberoende av vem som betalar denna
verksamhet — den upphandlande myndigheten eller de som an-
vinder de tillhandahillna tjinsterna. Det saknar enligt domstolen
1 detta avseende betydelse pd vilket territorium verksamheten
bedrivs.*®

I mdl C-295/05 (Asemfo) ansdgs det ifrdgavarande bolaget
Tragsa bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
de offentliga sammanslutningar och organ som innehade det. I
maélet framgick att Tragsa bedrev i genomsnitt mer dn 55 procent
av sin verksambhet tillsammans med de autonoma gemenskaperna

%> Se domen i m3l C-340/04 (Carbotermo), punkt 63.

> Se domen i mdl C-340/04 (Carbotermo), punkt 64. Se iven generaladvokat Stix-Hackls
forslag till avgorande 1 samma mal foredraget den 12 januari 2006, punkterna 76-115.

*7 Se domen i mil C-340/04 (Carbotermo), punkt 70.

> Se domen i m3l C-340/04 (Carbotermo), punkten 3 i domslutet.

40



Ds 2009:36 EG-domstolens rattspraxis

och nirmare 35 procent tillsammans med staten, dvs. samman-
lagt cirka 90 procent.
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5 Kontrollmajligheter dver egen
fOrvaltning och foretag

EG-domstolen har inte begrinsat kontroll- och verksamhets-
kriterierna till enbart aktiebolag utan anvinder sig bla. av
skrivningen ”en i formellt hinseende fristdende enhet”.” Detta
medfor att kontroll- och verksamhetskriterierna kan uppfyllas
dven vad avser andra juridiska personer in aktiebolag, s&som
ekonomiska och ideella féreningar.

I det foljande redogors dirfor forst f6r hur aktiebolag, ekono-
miska och ideella féreningar samt kommunalférbund och ge-
mensamma nimnder ir uppbyggda och organiserade. Direfter
behandlar promemorian kommuners och landstings respektive
statens kontroll ver egen forvaltning och dver egna foretag.

Eftersom kontrollkriteriet inte torde kunna uppfyllas nir det
giller stiftelser, di stiftarens mojligheter till kontroll och in-
flytande ir mycket begrinsade, kommer denna typ av juridisk
person inte att behandlas. Handelsbolag behandlas inte heller i
promemorian eftersom stat, kommuner och landsting i regel inte
bedriver féretag i form av handelsbolag.

5.1 Aktiebolag

Aktiebolag regleras i aktiebolagslagen (2005:551), ABL. Ett
aktiebolag dr en juridisk person. Bolaget kan sdledes forvirva
rittigheter och 3dra sig forpliktelser, medan dgarna av ett aktie-

> Se EG-domstolens m3l C-107/98 (Teckal), punkt 51.
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bolag inte har nigot ansvar f6r bolagets forpliktelser (1 kap. 3 §
ABL). Aktiebolag kinnetecknas av att dgarna har ett begrinsat
ansvar for bolagets verksamhet medan styrelseledaméter och
verkstillande direktor har ett lingtgdende ansvar.

Bolaget foretrids av sin styrelse, firmatecknare och/eller
verkstillande direktor beroende pd vilken friga som ir for
handen.

Ett aktiebolag har olika organ fér sin styrning. Bolags-
stimman ir ett forum i vilket bolagets dgare kan utdva formell
dgarstyrning. Bolagsstimman ir aktiebolagets hégsta beslutande
organ och bestdr av aktieidgarna (7 kap. 1 § ABL). I princip ir ett
aktiebolags organisation strikt hierarkisk. Frinsett sidana frigor
dir bolagsstimman mdste fatta beslut har bolagsstimman 1
princip ritt att fatta beslut dven i alla andra angeligenheter.

Styrelsen, som utses av bolagsstimman (8 kap. 8 § ABL),
ansvarar for organisationen och férvaltningen av bolagets ange-
ligenheter 1 enlighet med gillande lagar och andra regler som
giller for bolaget (8 kap. 4 § ABL). Det dr ocksd styrelsen som
kallar till bolagsstimma (7 kap. 17 § ABL).

Alla aktiebolag har ritt att utse en verkstillande direktér. Om
det ir friga om ett publikt aktiebolag ska styrelsen utse en
verkstillande direktor (8 kap. 27 § ABL). Om ett aktiebolag har
en verkstillande direktdr ska denna skota den lopande férvalt-
ningen enligt styrelsens riktlinjer och anvisningar (8 kap. 29 §
ABL).

I aktiebolag kan bolagsstimman med i princip omedelbar
verkan avsitta en styrelseledamot (8 kap. 14 § ABL).

Ett aktiebolag ska ha minst en revisor (9 kap. 1 § ABL).
Revisorn, som utses av bolagsstimman (9 kap. 8 § ABL), ska
granska bolagets drsredovisning och bokféring samt styrelsens
och den verkstillande direktérens férvaltning (9 kap. 3 § ABL).
Revisorn ska félja bolagsstimmans anvisningar, om de inte
strider mot lag, bolagsordningen eller god revisionssed (9 kap.
4§ ABL). Revisorn ska efter varje rikenskapsdr limna en
revisionsberittelse till bolagsstimman (9 kap. 5 § ABL).
Revisorn ir skyldig att limna bolagsstimman de upplysningar
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som stimman begir, i den mdn det inte skulle vara till visentlig
skada for bolaget (9 kap. 45 § ABL).

Agarens styrning sker genom bolagsordning och olika
bolagsstimmobeslut sdsom Zdgardirektiv. Genom aktieigaravtal
kan dgare komma 6verens om att rosta pd visst sitt pd bolags-
stimman.

Bolagsordningen ska innehdlla grundliggande regler om det
enskilda bolaget, t.ex. bolagets firma, syfte och verksamhets-
foremdl, aktiekapitalets storlek och hur styrelsen ska utses om
den ska utses av ndgon annan in stimman. Bolaget far i princip
inte fringd bolagsordningen. Om ett aktiebolag ska ha annat
syfte dn att bereda sina aktieigare vinst s3 ska detta andra syfte
framgd av bolagsordningen (3 kap. 3 § ABL). Alla aktiebolag ska
dessutom ha ett verksamhetsféremal (3 kap. 1 § tredje stycket
ABL). Verksamhetsféremilet ska ange bolagets verksamhet till
sin art och vara nigorlunda preciserat.

Aktiedgardirektiv dr reglerade 1 lagen. Bolagsstyrelsen och
verkstillande direktor ska folja direktiv frin bolagsstimman s3
linge de inte strider mot ABL eller bolagsordningen (8 kap. 41 §
ABL). Denna lydnadsplikt ir férenad med skadestdndsansvar
(29 kap. 1 § ABL). S&dana idgardirektiv kan omfatta bdde verk-
samhetsmal och ekonomiska mal. Agardirektiven miste fast-
stillas pd bolagsstimman fér att kunna binda bolaget.

5.2 Ekonomiska och ideella féreningar
Ekonomiska foreningar

En ekonomisk férening har till indamadl att frimja sina med-
lemmars ekonomiska intressen genom ekonomisk verksamhet i
vilken medlemmarna deltar. Ekonomiska féreningar regleras 1
lagen (1987:667) om ekonomiska féreningar (LEF).

For att en ekonomisk férening ska utgora en juridisk person
krivs att den registreras, vilket ska ske i féreningsregistret hos
Bolagsverket (1 kap. 2 § LEF). For att registrering ska kunna ske
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krivs att féreningen har minst tre medlemmar. Dirutéver krivs
att medlemmarna har antagit stadgar och valt styrelse och minst
en revisor.

En ekonomisk foérening ir en foretagsform dir medlem-
marnas ansvar begrinsas till det kapital som satsas i féreningen.

Enligt lagen giller att stadgarna bl.a. ska innehélla uppgift om
féreningens firma, indamélet med foreningens verksamhet och
verksamhetens art, vilka ekonomiska foérpliktelser som medlem-
skapet medfor eller kan komma att medféra, vissa uppgifter om
styrelseledaméter och revisorer, nir och hur Kkallelser och
meddelanden till medlemmar ska foretas och vilka drenden som
ska behandlas pd ordinarie stimma (2 kap. 2 § LEF). Stadgarna
kan dven innehilla andra uppgifter som féreningsmedlemmarna
beslutar, under férutsittning att de inte stir i strid med lag.

De ekonomiska féreningarnas organisationsstruktur ir hier-
arkisk, dir foreningsstimman utgoér det organ som stir overst.
Stimman fattar de grundliggande besluten och kan 1 pr1nc1p ge
forhillningsorder it organ och andra som befinner sig ligre 1
hierarkien. Stimman kan med andra ord kriva att styrelsen och
annan stillféretridare for féreningen stiller sig till efterrittelse
de sirskilda foreskrifter som den meddelar.®® Stimman fattar
sina beslut genom majoritetsbeslut. I 7 kap. LEF regleras hur
kallelse till och formerna f6r genomférande av foreningsstimma
ska ske. Bland annat finns en bestimmelse om att medlem har
ritt att f ett drende behandlat vid féreningsstimman (7 kap. 6 §
LEF).

En ekonomisk férening féretrids av sin styrelse. Styrelsen ska
ha minst tre ledaméter (6 kap. 1 § LEF). Styrelsen viljs av
stimman, om det inte foreskrivs i stadgarna att en eller flera
styrelseledaméter ska utses pd annat sitt. Styrelsen ansvarar for
féreningens organisation och foérvaltningen av fdreningens
angeligenheter (6 kap. 6 § LEF). I vissa fall ska dven en verk-
stillande direktor utses (6 kap. 3 § LEF).

¢ Carl Hemstrém, Organisationernas rittsliga stillning, sjunde uppl., 2007, s. 49.
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I en ekonomisk férening ska det finnas minst en revisor
(8 kap. 1 § LEF). Revisorerna viljs av stimman, om det inte
foreskrivs 1 stadgarna att en eller flera revisorer ska utses pd
annat sitt. Revisorerna ska granska foéreningens arsredovisning
jimte rikenskaperna samt styrelsens och verkstillande direk-
torens forvaltning (8 kap. 10 § LEF). Vad giller ekonomiska
féreningar som en kommun eller ett landsting utévar ett rittsligt
bestimmande inflytande 6ver ska revisorerna pd begiran limna
upplysningar om fdéreningens angeligenheter till de fértroende-
valda revisorerna 1 kommunen eller landstinget (8 kap. 16 §
tredje stycket LEF).

Ideella foreningar

En ideell férening kinnetecknas av att dndamélet dr ideellt
och/eller att dess verksamhet ir ideell. En férening som frimjar
sina medlemmars ekonomiska intressen anses inte ha ett ideellt
indamdl. Det finns ingen sirskild lagstiftning som rér ideella
féreningar som sidana, diremot finns viss vigledning 1 bla.
forarbetena till LEF och i rittspraxis.

En ideell férening blir en juridisk person 1 och med att den
har bildats. For att en ideell férening ska anses ha bildats krivs
att medlemmarna har fattat beslut om bildande, antagit stadgar
av viss fullstindighet och valt en styrelse som kan foéretrida
féreningen mot tredje man. Stadgarna ska innehilla féreningens
namn och indamdl samt bestimmelser om hur beslut 1
foreningens angeligenheter &stadkoms.®’ En ideell férening ir
som juridisk person sjilv ansvarig f6r de férbindelser som ingds 1
féreningens namn av behérig foretridare. Enskilda medlemmar
har inte nigot betalningsansvar for foreningens skulder eller
andra forpliktelser. En foretridare for foreningen, vanligtvis en
styrelseledamot, kan dock 1 vissa fall bli betalningsansvarig for
féreningens skatter och avgifter.

“NJA 1987 5. 394.
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For de flesta féreningar dr det vanligt med tre grundliggande
funktioner:

- den beslutande funktionen (féreningsmétet),
- den verkstillande funktionen (styrelsen), och
- den kontrollerande funktionen (revisorerna).

5.3 Offentligrattsliga samverkansformer for
kommuner och landsting

Kommunalforbund

Enligt kommunallagen (1991:900), KL, kan kommuner och
landsting bilda kommunalférbund och 6verlimna virden av
kommunala angeligenheter till sddana forbund (3 kap. 20 §
forsta stycket KL). Samverkan 1 kommunalférbund ir mojlig for
alla kommunala angeligenheter.

Kommunalférbundet ir en offentligrittslig juridisk person
som ir fristdende 1 férhdllande till sina medlemskommuner eller
medlemslandsting. Kommunalférbundet blir huvudman fér de
frdgor som medlemmarna flyttar 6ver till férbundet. De frigor
som medlemmarna 6verlimnar till forbundet faller efter
overlimnandet utanfér deras egen kompetens. Forbundet har
ungefir samma organisatoriska uppbyggnad som en kommun
eller ett landsting.

Ett kommunalférbund kan organiseras med fullmiktige eller
med direktion (3 kap. 23 § forsta stycket KL). I det férstnimnda
fallet tillsitts bdde fullmiktige, styrelse och eventuellt nimnder.
I kommunalférbund med direktion ir direktionen bade
beslutande forsamling och verkstillande organ (3 kap. 25 § forsta
stycket KL). Valet av organisationsform styrs bla. av verksam-
hetens art, antal kommuner eller landsting, behovet av politiskt
inflytande och kravet p& representativitet.
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Av férbundsordningen ska exempelvis framgd uppgifter om
forbundets organisation, antal ledaméter och ersittare 1 den
beslutande férsamlingen och férbundsmedlemmarnas represen-
tation i den beslutande férsamlingen (3 kap. 28 § KL). For-
bundsordningen faststills genom samstimmiga beslut 1
medlemmarnas fullmaktlge € kap 27 § KL). Andring av for-
bundsordningen sker 1 princip pd samma sitt. Det giller t.ex. om
medlemmarna vill féra 6ver nya uppgifter till f6rbundet.

Ar 2006 fanns det totalt 94 kommunalférbund i Sverige.®?

Gemensam namnd

Kommuner och landsting kan samverka i gemensam nimnd
(3 kap. 3 a—3 ¢ §§ KL). En gemensam nimnd tillsitts 1 ndgon av
de samverkande kommunerna eller landstingen (s.k. vird-
kommun) och ingdr 1 denna kommuns eller detta landstings
organisation (3 kap. 3 a § tredje stycket KL). Till skillnad frdn ett
kommunalférbund ir en gemensam nimnd inte nigon egen
juridisk person. Varje kommun eller landsting bibehiller sitt
huvudmannaskap fér de frigor som 6verlimnas till den gemen-
samma nimnden.

De samverkande kommunerna eller landstingen ska ha en
overenskommelse om samverkan (3 kap. 3 ¢ § KL). Liksom
andra kommunala nimnder ska den gemensamma nimnden
ocksd ha ett reglemente. Reglementet ska antas av fullmiktige 1
samtliga samverkande kommuner eller landsting (6 kap. 32 §
andra stycket KL).

Av reglementet ska bl.a. framgd vilka uppgifter som 6verldts
till den gemensamma nimnden. En gemensam nimnd kan, med
nigra f3 undantag, i princip samverka kring alla kommunala
angeligenheter. Den gemensamma nimnden kan, liksom andra
nimnder, dock inte ges uppgifter som faller inom ramen for
fullmiktiges exklusiva beslutanderitt (3 kap. 10 § KL). Lag-

2 Tommy Rosén och Staffan Wikell, Kommunalférbund och gemensamma nimnder,
2007, s. 4.
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stiftningen hindrar emellertid inte att obligatoriska uppgifter
som innefattar myndighetsutévning fors ver till den gemen-
samma nimnden. En och samma gemensamma nimnd kan
samverka kring flera olika uppgifter.

En gemensam nimnd ska i princip kunna tilldelas uppgifter i
samma omfattning som en inomkommunal nimnd. Uppgifterna
som &verlimnas miste dock vara gemensamma® fér de sam-
verkande kommunerna eller landstingen.

Ledamoterna och ersittarna 1 den gemensamma nimnden
viljs av fullmiktige i de samverkande kommunerna eller lands-
tingen. Var och en av de samverkande kommunerna eller lands-
tingen ska vara representerade med minst en ledamot och en
ersittare (6 kap. 9 § tredje stycket KL). Fullmiktige i virdkom-
munen utser ordférande och vice ordférande. Det finns dock
inget som hindrar att fullmiktige utser en nimndledamot frin
nigon annan av de samverkande kommunerna eller landstingen
till ordférande.

En gemensam nimnd fir uppdra 4t en anstilld i ndgon av de
samverkande kommunerna eller landstingen att besluta pd
nimndens vignar i ett visst drende eller en grupp av drenden
(6 kap. 33 § andra stycket KL). Liksom f6r évriga kommunala
nimnder finns vissa begrinsningar {6r delegeringen, t.ex. nir det
giller irenden som rér myndighetsutévning mot enskilda, om de
ir av principiell beskaffenhet eller annars av stérre vike (6 kap.
34 {KL).

Ar 2006 fanns det totalt 70 gemensamma nimnder i Sverige.*

6 Att uppgifterna ska vara gemensamma definieras i forarbetena som att uppgiften som
limnas till den gemensamma nimnden ska vara en kommunal angeligenhet f6r var och en
av de samverkande kommunerna (prop. 1996/97:105 s. 41). Samverkan behéver inte gilla
gemensamma uppgifter men diremot krivs att varje samverkanspart limnar éver nigon
uppgift inom det i lagen uppriknade omridet till den gemensamma nimnden.

¢ Tommy Rosén och Staffan Wikell, Kommunalférbund och gemensamma nimnder,
2007, s. 5.
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54 Kommuners och landstings kontroll

5.4.1 Kommuners och landstings mojligheter att bedriva
verksamhet i foretagsform

Av 8 kap. 5 § regeringsformen (RF) foljer att grunderna for
kommunernas och landstingens organisation och verksamhets-
former ska bestimmas i lag. Regler om detta finns huvudsakligen
13 kap. KL.

Kommuner och landsting har frihet att organisera sin
verksamhet. De fir tillsitta de nimnder som behévs for
verksamheten. Ibland brukar man tala om att kommuner och
landsting utfor viss uppgift eller verksamhet ”1 egen regi”. Detta
begrepp brukar beteckna verksamhet eller uppgifter som
kommunen eller landstinget utfér med egna medel inom den
egna interna organisationen utan att vinda sig till externa
juridiska personer (som kan vara offentliga eller privata).

Kommuner och landsting fir dven bilda féretag for att driva
verksamheter. Kommuner och landsting fir efter beslut av
fullmiktige limna 6ver virden av en kommunal angeligenhet, for
vars handhavande sirskild ordning inte foreskrivits, tll ett
aktiebolag, ett handelsbolag, en ekonomisk foérening, en ideell
forening, en stiftelse eller en enskild individ (3 kap. 16 § KL). I
KL anvinds begreppet foretag som samlingsbegrepp for
niringsverksamhet som bedrivs 1 annan form.

Regleringen 1 KL avser de féretag som av kommunerna och
landstingen anvinds fér att fullgéra en kommunal uppgift som
annars hade kunnat utféras av en nimnd (prop. 1990/91:117
s. 52). Konstitutionsutskottet erinrade om att bred enighet rider
om att den kommunala verksamheten i storsta mojliga
utstrickning bér bedrivas 1 nimndform (bet. 1990/91:KU38
s. 14 och 44). Sjilva lagen ger dock inte nimndformen féretride.
Kommunal verksamhet kan dirfér bedrivas bdde i nimndform
och 1 féretagsform. Undantag giller, enligt lagen, fér myndig-
hetsutdvning, som ska bedrivas av nimnd om det inte finns st6d
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i lag for annat, och om det ir stadgat en sirskild ordning for
handhavandet av de kommunala uppgifterna.

Det frimsta motivet for att anvinda kommunala féretag for
kommunal verksamhet ir ekonomisk effektivitet. Gemensamma
foretag dr ocksd en viktig form f6r kommunal samverkan. Det ir
vanligt att kommuner och landsting tillsammans bildar féretag
for att driva verksamheter som de behéver samverka kring, t.ex.
gemensamma avfallsbolag. Ritten att fritt organisera sina verk-
samheter ir ett grundliggande element 1 den kommunala sjilv-
styrelsen och var en del av reformerna i1 1991 irs kommunallag.

Kommunernas och landstingens kompetens avseende mojlig-
heten att driva niringsverksamhet regleras 1 2 kap. 7 § KL. Av
bestimmelsen framgdr att kommuner och landsting fir driva
niringsverksamhet, om den drivs utan vinstsyfte och om den gir
ut pd att tillhandahlla allminnyttiga anliggningar eller tjinster
&t medlemmarna i kommunen eller landstinget.

En grundliggande princip 1 bestimmelserna 1 3 kap. KL
angdende de kommunala foéretagen ir att den verksamhet som
overlimnas till privatrittsliga organ ska falla inom den kom-
munala kompetensen. Det ankommer pd fullmiktige att se till att
de kommunalrittsliga principerna blir bindande for féretaget.

Hoégsta domstolen har 1 NJA 2008 s. 120 slagit fast att 8 kap.
3¢§ KL (sjilvkostnadsprincipen) inte giller f6r kommunigda
aktiebolag. Det blir 1 stillet kommunens sak att genom avtal,
bolagsordningar och andra liknande styrmedel inférliva sjilv-
kostnadsprincipens tillimpning 1 ett kommunigt bolags verk-
samhet. Enligt KL aligger det en kommun att med hjilp av
tillgingliga instrument 1 t.ex. ABL se tll att de kommunal-
rittsliga principerna blir gillande f6r det kommunala féretaget.
Om en kommun vill garantera att det kommunala indamalet och
principerna ska gilla miste det anges i bolagsordning eller
liknande styrdokument.

52



Ds 2009:36 Kontrollmdjligheter 6ver egen forvaltning och foretag

5.4.2 Kommuners och landstings kontroll 6ver den egna
forvaltningen

I 3 kap. KL finns bestimmelser som reglerar kommunernas och
landstingens organisation och férdelningen av uppgifter mellan
de olika kommunala organen. Det frimsta kommunala organet
ir fullmiktige som ir en direktvald beslutande politisk for-
samling. Vid sidan av fullmiktige finns det en eller flera nimn-
der, som fullmiktige tillsitter och som 4r kommunens eller
landstingets forvaltande organ. Nimnderna har, utdver vissa
beslutsfunktioner, beredande och verkstillande uppgifter. Av
nimnderna intar styrelsen stillningen som det ledande forvalt-
ningsorganet. Fullmiktige ska vilja revisorer som har till uppgift
att granska verksamheten.

Kommunallagen kan sigas bygga pd en dualism mellan 3 ena
sidan fullmiktige och & andra sidan styrelsen och &vriga
nimnder. Relationen mellan fullmiktige och nimnderna fir dock
inte uppfattas som renodlat hierarkisk, i det att fullmiktige
skulle vara ett 1 foérhillande till nimnderna 6verordnat och 1
samtliga frigor beslutande organ. Fullmiktige bir visserligen det
overgripande politiska ansvaret f6r kommunens verksamhet och
dess utveckling. Nimnderna dr ocksd 1 flera hinseenden beroen-
de av fullmiktige — de dr ju bla. skyldiga att i sin férvaltande
verksamhet f6lja de riktlinjer och anvisningar, som fullmiktige
slagit fast 1 anslagsbeslut och beslut om reglementen. Men nir
nimnderna i enlighet med gillande férfattningar och reglemen-
ten handligger konkreta férvaltningsirenden agerar de 1 princip
sjilvstindigt och pd eget ansvar (Alf Bohlin, Kommunalrittens
grunder, femte upplagan, s. 36).°

I varje kommun och landsting finns det en beslutande fér-
samling: kommunfullmiiktige i kommunerna och landstings-
fullmiktige i landstingen (3 kap 1 § KL). Fullmiktige ska
tillsitta en styrelse och de 6vriga nimnder som behovs for att
fullgéra kommunens eller landstingets uppgifter (3 kap. 2 och

% Frigan har dven behandlats av Johan H66k, Intern kommunal kompetensférdelning,
2000, s. 102 ff.
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3 §§ KL). Kommunfullmiktiges mojligheter att 3terkalla upp-
draget for en fortroendevald ir begrinsade (4 kap. 10 och 10 a §§
KL). Fullmiktige ska ocksd utfirda reglementen med nirmare
foreskrifter om nimndernas verksamhet och arbetsformer
(6 kap. 32 § KL). Ett sidant reglemente ir obligatoriskt for varje
nimnd.

Fullmiktige beslutar i drenden av principiell beskaffenhet
eller annars av stérre vikt f6r kommunen eller landstinget, frimst
mal och riktlinjer fér verksamheten,
budget, skatt och andra viktiga ekonomiska frigor,
nimndernas organisation och verksamhetsformer,
val av ledaméter och ersittare 1 nimnder och beredningar,
val av revisorer,
grunderna fér ekonomiska férméner till fértroendevalda,
drsredovisning och ansvarsfrihet, samt
8. folkomréstning i kommunen eller landstinget.

Fullmiktige beslutar ocks8 1 andra frigor som anges i KL eller i
andra forfattningar (3 kap. 9 § KL).

Fullmiktige fir delegera sin beslutanderitt till en nimnd.
Arenden som anges i 3 kap. 9 § forsta stycket KL eller som enligt
lag eller andra forfattningar ska avgoras av fullmiktige fir dock
inte delegeras till nimnderna (3 kap. 10 § KL).

Nimndens uppgifter innefattar att besluta i1 frigor som ror
forvaltningen och 1 frigor som nimnden enligt lag eller andra
forfattningar ska handha. Nimnderna beslutar ocksd 1 frigor
som fullmiktige har delegerat till dem (3 kap. 13 § KL).
Nimnderna ska bereda fullmiktiges drenden och ansvara for att
fullmiktiges beslut verkstills (3 kap. 14 § KL). Nimnderna ska
redovisa till fullmiktige hur de har fullgjort bl.a. uppdrag som
fullmiktige har delegerat till dem. Fullmiktige ska besluta om
omfattningen av redovisningen och formerna fér den (3 kap.
15§ KL).

I 6 kap. KL finns bestimmelser som sirskilt reglerar styrel-
sens uppgifter. Styrelsen ska leda och samordna férvaltningen av
kommunens eller landstingets angeligenheter och ha uppsikt
over 6vriga nimnders och eventuella gemensamma nimnders

NS A=
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verksamhet. Styrelsen ska ocksid ha uppsikt éver kommunal
verksamhet som bedrivs 1 sddana foretag som avses 1 3 kap. 17
och 18 §§ KL och sidana kommunalférbund som kommunen
eller landstinget ir medlem 1 (6 kap. 1 § KL). Styrelsen ska
uppmirksamt f6lja de frigor som kan inverka pd kommunens
eller landstingets utveckling och ekonomiska stillning (6 kap. 2 §
KL).

Nimnderna ska var och en inom sitt omride se till att
verksamheten bedrivs i enlighet med de mal och riktlinjer som
fullmiktige har bestimt samt de foreskrifter som giller for
verksamheten. De ska ocksg se till att den interna kontrollen ir
tillricklig samt att verksamheten bedrivs pd ett 1 6vrigt tillfreds-
stillande sitt. Detsamma giller nir virden av en kommunal
angeligenhet med stdd av 3 kap. 16 § har limnats éver till t.ex.
ett bolag (6 kap. 7 § KL).

5.4.3 Kommuners och landstings kontroll 6ver sina foretag

Regleringen av kommunala foretag i KL ir inriktad pd att ge
kommuner och landsting mojlighet att kontrollera féretagen.

Kommuner och landsting fir efter beslut av fullmiktige
limna 6ver vdrden av en kommunal angeligenhet, for vars hand-
havande sirskild ordning inte foéreskrivits, till ett aktiebolag, ett
handelsbolag, en ekonomisk férening, en ideell foérening, en
stiftelse eller en enskild individ. Om angeligenheten innefattar
myndighetsutévning fir den overlimnas endast om det finns
stod for det 1 lag (3 kap. 16 § KL).

Kommunalrittsliga regler giller i princip inte f6r kommunala
foretag. Kommunallagen giller dock nir kommunen bildar eller
hanterar foretaget. Kommunen har som idgare olika styrmedel till
sitt forfogande och kan genom dessa kriva att exempelvis
kommunalrittsliga regler efterlevs. For t.ex. de kommunala
aktiebolagen giller ABL och kommunen fir i friga om dessa som
aktieigare anvinda sig av olika aktiebolagsrittsliga instrument.
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Kommunen kan exempelvis vid bolagsbildning ligga fast direktiv
for bolagets verksamhet 1 bolagsordningen.

I lagen uppstills villkor i friga om kommunala aktiebolag och
stiftelser som kommunen bildat ensam (3 kap. 17 § KL).
Reglerna ir dven tillimpliga nir det finns fler deligare men dir
bvriga deligare ir kommuner och landsting.*® Enligt dessa
bestimmelser ska fullmiktige faststilla det kommunala inda-
mélet med verksamheten (3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL).
Syftet dr att minimera risken foér kompetensoverskridanden.
Dirutdver ska enligt ABL foremdlet fér bolagets verksamhet
anges 1 bolagsordningen. For att tillgodose intentionerna 1 KL
och férhindra kompetensoverskridanden bér indamadlet preci-
seras si att det blir klart att de grundsatser som giller for
kommunal verksamhet — t.ex. likstillighetsprincipen, sjilvkost-
nadsprincipen och den omstindigheten att verksamheten inte
ska drivas i vinstsyfte — skrivs in. P4 si sitt ska fullmiktige
precisera syftet med bolagets verksamhet och ange vad bolaget
ska dgna sig dt. En jimforelse kan goéras med den precisering av
en nimnds uppgifter som gors i det obligatoriska reglementet
féor varje nimnd. Kommunen kan ocksd genom av bolags-
stimman beslutade igardirektiv utveckla hur indamilet med
bolagets verksamhet ska uppnis.

Fullmiktige ska vidare utse samtliga styrelseledaméter i
bolaget (3 kap. 17 § forsta stycket 2 KL). Aven hir kan en
jimforelse géras med att fullmiktige viljer ledaméter 1 nimnder-
na. Fullmiktige ska numera ocksd utse minst en lekmannarevisor
1 bolaget (3 kap. 17 § andra stycket KL). En koppling finns till
granskningen av verksamheten i1 nimnderna sdtillvida att wll
lekmannarevisor ska viljas nigon av de revisorer som valts for att
granska nimndernas verksamhet (3 kap. 17 § fjirde stycket KL).

Fullmiktige ska ocksd se till att den fir ta stillning innan
sddana beslut fattas 1 féretaget som ir av principiell beskaffenhet
eller annars av storre vikt (3 kap. 17 § forsta stycket 3 KL). Aven

% Sveriges Kommuner och Landsting, Kommunallagen — Kommentarer och praxis,
s. 167.
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i1 detta fall kan en jimforelse goras med verksamhet som
nimnderna driver. En nimnd ska féra upp principiella drenden
eller frigor av storre vike till fullmiktige fér att dir avgdéras med
stod av 3 kap. 9 § KL. Som exempel pd viktiga drenden som en
nimnd ska foéra till fullmiktige och som fullmiktige ska ta
stillning tll 1 friga om foretags verksamhet kan nimnas
forsiljning av en fastighet 6ver en viss beloppsgrins eller
férindring av olika taxor.

Kommun- eller landstingsstyrelsen har i sin samordnande och
ledande roll samma uppsiktsplikt dver foretagen som 6ver dvriga
nimnder (6 kap. 1 § andra stycket KL). Foretagen kan genom
sirskilda dgardirektiv &liggas att limna de uppgifter som
styrelsen anser sig behéva. Ett av kommunen utsett ombud
tillvaratar kommunens intressen vid bla. bolagsstimmor.
Ombudets uppdrag preciseras efter beslut i fullmiktige eller
styrelsen, beroende pd frigans vikt.

I 3 kap. 16 § sista stycket KL erinras om bestimmelserna i
2 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) angdende
allminhetens ritt att ta del av allmidnna handlingar. Av detta
lagrum framgdr att offentlighetsprincipen dven giller 1 foretag
som kommuner och landsting har ett rittsligt bestimmande
inflytande &ver. I princip giller siledes samma regler oavsett om
verksamheten bedrivs i nimnd- eller féretagsform.

5.5 Statens kontroll

EG-domstolens rittspraxis begrinsar sig inte endast till
kommunaligda foéretag utan omfattar dven féretag som idgs av
staten (jfr t.ex. mil C-295/05, Asemfo). Den svenska staten har
ett antal bolag som finansieras helt eller delvis via anslag och dir
relationen mellan staten och bolaget kan aktualisera frigan om
det foreligger ett upphandlingsrittsligt kontraket.
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5.5.1  Statens kontroll 6ver den egna forvaltningen

Av 1 kap. 6 § RF framgir att regeringen styr riket och ir ansvarig
infor riksdagen. I 1 kap. 8 § RF anges att det for den offentliga
férvaltningen finns statliga och kommunala férvaltningsmyndig-
heter. Enligt 11 kap. 6 § RF lyder Justitiekanslern,
Riksdklagaren, de centrala dmbetsverken och linsstyrelserna
under regeringen. Annan statlig forvaltning lyder under
regeringen, om myndigheten inte lyder under riksdagen enligt
regeringsformen eller annan lag. Enligt samma lagrum kan
forvaltningsuppgifter overlimnas till bolag, foérening, sam-
fillighet, stiftelse, registrerat trossamfund eller ndgon av dessa
organisatoriska delar eller till enskild individ. Innefattar upp-
giften myndighetsutévning ska det ske med st6d av lag.

Innebérden av detta dr att de statliga forvaltningsmyndig-
heterna under regeringen har att forverkliga regeringens politik.
Myndigheterna har en lydnadsplikt gentemot regeringen, men
inte gentemot riksdagen, medborgarna eller ett enskilt statsrid.
Det ir regeringen som limnar uppdragen till f{érvaltningen.

Enligt 11 kap. 7 § RF fir ingen myndighet, inte heller riks-
dagen eller kommuns beslutande organ, bestimma hur forvalt-
ningsmyndigheten 1 enskilda fall ska besluta i drenden roérande
myndighetsutévning mot enskilda eller mot kommun eller som
ror tillimpningen av lag.

Hur mycket en regering vill styra en enskild myndighet
varierar mellan en regering till en annan, frdn myndighet till
myndighet, frin verksamhet till verksamhet och frin tid till en
annan.®” Det dr dirfor inte enkelt att ge en entydig bild av hur
staten styr sin férvaltning.

Styrningen kan riktas mot processer, prestation och sam-
hilleliga effekter. Regeringen har ett antal styrmedel till sitt
forfogande for att pdverka myndigheten att handla pd ett visst
sitt. Det kan handla om tvingande krav i form av pdbud eller
forbud men det kan ocks8 vara friga om att ekonomiska resurser

¢ SOU 2007:75 s. 46.
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tilldelas pd grundval av vissa prestationer. En férutsittning for
styrning ir att den férmedlas till myndigheten genom t.ex. lagar,
férordningar, regleringsbrev, andra regeringsbeslut och infor-
mella kontakter.®

Nir man diskuterar statens styrning av forvaltningen brukar
man gora skillnad pd formell och informell styrning. Formell
styrning bedrivs pd flera sitt. Forvaltningen péverkas av
innehillet i1 de lagar som giller for alla myndigheter, t.ex. férvalt-
ningslagen (1986:223). Formell styrning kan ocks8 ske i form av
regeringsbeslut som giller for en eller nigra f& myndigheter
sdsom regleringsbrev eller instruktioner. Genom instruktionen
faststills de grundliggande institutionella forhillandena, exem-
pelvis myndighetens ledningsform. Genom regleringsbrev
meddelar regeringen sedan myndighetens ekonomiska férut-
sittningar. Regeringens utnimningar av 1 foérsta hand myn-
dighetschefer och i vissa fall andra befattningshavare samt styrel-
serna, fungerar som en del av den direkta myndighetsstyrningen.

Med den informella styrningen avses kontakter mellan rege-
ringen och dess myndigheter. Ett centralt inslag i denna form av
styrning dr mil- och resultatdialogen mellan den politiska led-
ningen och myndighetsledningarna.

5.5.2  Statens kontroll dver sina bolag

Regeringen utser styrelseledaméter och revisorer 1 de statligt
dgda bolagen. Regeringen har iven i vissa bolag tjinstemin,
anstillda 1 Regeringskansliet, som styrelseledaméter. Denna
styrelsemedverkan innebir bla. att statens krav pd insyn i
verksamheten och mojligheten till aktiv forvaltning tillgodoses.
Statens dgarstyrning over bolagen utdvas frimst genom aktivt
styrelsearbete, dialog med styrelseordférande och deltagande pi
bolagsstimma. Uppféljning och utvirdering av foretagen sker
bl.a. genom ekonomiska analyser, branschanalyser och olika

% SOU 2007:75 s. 55.
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typer av rapporter frin foretagen. Regeringen redogér for for-
valtningen av foretag med statligt dgande i sin drliga skrivelse till
riksdagen. Skrivelsen bestdr huvudsakligen av verksamhets-
berittelsen for foretag med statligt dgande.

Nigon motsvarande bestimmelse om allminhetens ritt att ta
del av allminna handlingar hos vissa kommunala foéretag enligt
2 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen finns inte avseende
statliga foretag.

For foretag som uppndr viss omsittning per ir och som
mottar medel eller andra férméner frn det allminna, giller dock
sirskilda regler for redovisning av finansiella forbindelser. En
oppen redovisning ska gilla fér vilka medel som tillférts och hur
de anvinds. Krav pd sirredovisning finns ocksd for verksamhet
som bedrivs av bland annat monopolféretag och foretag 1
sirstillning, nir dessa dven bedriver konkurrensutsatt verksam-
het. Regler om detta finns i lagen (2005:590) om insyn 1 vissa
finansiella foérbindelser m.m. Ett exempel pd sirredovisning ir
bolaget SOS Alarm som anslagsfinansieras fér nédnummer-
verksamheten 112. De limnar varje &r en utférlig verksamhets-
rapport till Férsvarsdepartementet.
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6 Kontroll- och verksamhets-
kriterierna i finsk ratt

Vid en internationell jimférelse kan konstateras att vissa linder
har infért kontroll- och verksamhetskriterierna i den nationella
lagstiftningen. S3 ir fallet i t.ex. Frankrike, Italien, Spanien och
Osterrike. T andra linder, t.ex. Danmark, Nederlinderna, Norge
och Belgien har bedémningen gjorts att nigon sirskild nationell
lagstiftning inte behovs f6r att kriterierna ska kunna tillimpas.

Frigan om kontroll- och verksamhetskriterier har ocksd
aktualiserats 1 finsk ritt. Finska kommuner samverkar i stor
utstrickning i samkommuner, vilket nirmast motsvarar svenska
kommunalférbund. Finska kommuner har ocksd mojlighet att
iga kommunala foretag. I den finska lagen om offentlig upp-
handling (2007/348) anges 1 10 § foljande.

”Denna lag tillimpas inte pd upphandling som den upphandlande
enheten foretar hos sddana enheter som ir formellt fristdende frin
den och sjilvstindiga med tanke pd beslutsfattandet, om den
upphandlande enheten ensam eller tillsammans med andra
upphandlande enheter 6vervakar enheten pd samma sitt som den
dvervakar egna verksamhetsstillen och om enheten bedriver huvud-
delen av sin verksamhet tillsammans med de upphandlande enheter
som utdvar ett bestimmande inflytande &ver den.”

I den finska regeringens proposition med forslag till lag om
offentlig upphandling och lag om upphandling inom sektorerna
vatten, energi, transporter och posttjinster (RP 50/2006)
redogors for EG-domstolens rittspraxis om Teckal-kriteriernas
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tillimpning. Det konstateras att EG-ritten pd omrddet ir under
utveckling och att det dirfor kan bli nédvindigt att justera den
nationella lagstiftningen nir praxis utvecklas.

I propositionen konstateras att kommunerna ir sjilvstindiga
juridiska personer, vilkas organisation bestdr av enheter som
lyder under de organ som utévar kommunens beslutanderitt.
Kommunernas interna uppdrag hos avdelningar, affirsverk och
andra enheter som hor till deras organisation ska enligt
propositionen i allminhet inte betraktas som sidana upphand-
lingskontrakt som avses i lagforslaget och de ska dirmed inte
omfattas av konkurrensutsittningsskyldigheten. Diremot ir
kommunernas bolag formellt fristdende frin sina dgare. Prov-
ningen av deras stillning som anknutna enheter ska dirmed
goras pd basis av de villkor som giller kontrollbehérigheten och
verksamhetens inriktning. Om villkoren uppfylls ska bedémas
fran fall till fall.

Det finska Handels- och industriministeriet begirde hos
kommissionen pd huvudstadsregionens kommuners initiativ ett
utlitande om olika alternativ till samarbetsformer mellan kom-
munerna med tanke pd regleringen av den offentliga upphand-
lingen. Kommissionen konstaterade 1 sitt utlitande (MARKT C
3/JK/mm d [2005] 16206) bl.a. foljande.

“Ifall tjinsterna upphandlas pi8 marknaden, limpar sig EG:s
upphandlingsdirektiv fér de kontrakt som de upphandlande
myndigheterna har ingdtt mot ekonomisk ersittning oberoende av
om ett upphandlingskontrakt ingds med ett privat féretag eller med
en annan upphandlande myndighet. Samma princip har ocksd
faststilles i EG-domstolens rittspraxis, som giller de upphandlande
enheternas  skyldighet att iaktta tillricklig Sppenhet ocksd i
kontrakt som inte hor till upphandlingsdirektivens tillimpnings-
omride eller som endast delvis hor till det. Dirfér omfattas upp-
handling mellan kommuner 1 princip av skyldigheten att ordna ett
oppet anbudsforfarande. Denna skyldighet skall dirfér sittas 1 kraft
1 den nationella lagstiftningen. I samband med detta ir det dock skil
att konstatera att kommunerna kan agera tillsammans nir de
upphandlar tjinster pd marknaden t.ex. genom att grunda en
myndighet f6r gemensam upphandling eller genom att ordna ett
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gemensamt upphandlingsforfarande. A andra sidan limpar sig upp-
handlingsbestimmelserna inte fér en sidan situation dir kommu-
nerna beslutar omorganisera sina verksamheter och &verféra be-
horigheten att producera en viss tjinst till en separat juridisk
person, sisom en samkommun, som har grundats for detta indamal.
I detta fall dr det inte friga om att upphandla tjinster pi mark-
naden.”

I propositionen anges att bildandet av en samkommun i gemen-
skapsritten har ansetts vara en administrativ omorganisering dir
samkommunen befullmiktigas att utéva makt & kommunens
vignar pd basis av en befogenhetséverforing. Vidare anges att
det, enligt Europeiska gemenskapernas kommissions tolkning,
dtminstone 1 friga om samkommunernas lagstadgade uppgifter
inte dr friga om att Sverféra kommunens verksamhet utanfor
kommunen. Situationen ger diremot, enligt propositionen, rum
for tolkning i friga om idkande av sddan verksamhet som stdr
utanfér den maktdverforing som gjorts till samkommunen.
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7 Overvaganden och forslag

7.1 Behov av en temporér I6sning

Promemorians bedomning: Det finns pd kort sikt behov av
en reglering som innebir att statens, kommuners och lands-
tings anskaffning frin egna féretag (in-house) under vissa
forutsittningar inte behdver upphandlas enligt lagen om
offentlig upphandling. Motsvarande behov finns inte sivitt
giller sidana upphandlingar som regleras i lagen om upp-
handling inom omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster.

En sirskild utredning bor tillsittas foér att undersoka
forutsittningarna f6r om, och 1 s3 fall pd vilka omrdden, en
sddan bestimmelse bér inféras i ett lingre perspektiv. Utred-
ningen bor dven analysera om en sddan bestimmelse, av bl.a.
konkurrensskil, bér ha vissa avgrinsningar. Den nu aktuella
regleringen bor utgdra en temporir [8sning fram till dess att
resultatet av denna utredning har presenterats.

Skilen for promemorians bedomning: EG-domstolen har
genom sin praxis slagit fast en mojlighet till tillimpning av upp-
handlingsdirektiven som innebir att ett skriftligt avtal med eko-
nomiska villkor inte omfattas av direktiven nir den upphand-
lande myndigheten anskaffar varor och tjinster frin en enhet
som 1 formellt hinseende ir fristdende frin myndigheten. Detta
giller dock endast om de s.k. kontroll- och verksamhetskriterier-
na ir uppfyllda. I sddana fall féreligger inte nigot kontrakt i upp-
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handlingsdirektivens mening och direktiven ir dirfor inte
tillimpliga. Som framgatt av tidigare avsnitt (4.1 och 4.2) lades i
domen i mal C-107/98 (Teckal) tor forsta gingen grunden fér en
sddan tillimpning av direktiven. For att dessa kriterier ska vara
uppfyllda krivs, for det forsta, att den upphandlande enheten
utdvar en kontroll éver den fristiende enheten som motsvarar
den som den utdvar ver sin egen férvaltning (kontrollkriteriet)
och, for det andra, att den fristiende enheten utfér huvuddelen
av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som innehar den (verksamhetskriteriet).

Genom Regeringsrittens avgérande i SYSAV-malet (RA 2008
ref. 26) stdr det klart att EG-domstolens praxis 1 form av de s.k.
kontroll- och verksamhetskriterierna inte ir mojlig att tillimpa
sdvida det inte inférs en uttrycklig bestimmelse om detta 1
svensk lagstiftning. Stat, kommuner och landsting ir enligt
gillande ritt sdledes skyldiga att genomféra upphandling 1
enlighet med lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU) nir de anskaffar varor och tjinster frin t.ex. bolag som
de dger sjilva eller som de iger tillsammans med andra
kommuner, landsting eller statliga myndigheter.

Regeringsrittens avgorande stiller krav pd en mycket snabb
och 1 vissa fall dven potentiellt kostsam omstillning 1 den
offentliga sektorn. Avgérandet medfor att stat, kommuner och
landsting dr tvungna att antingen genomféra upphandling i
enlighet med LOU eller att avbolagisera sin verksamhet.

En betydande del av den kommunala verksamheten har
organiserats 1 bolagsform, ndgot som idven férekommer i den
statliga sektorn. I stort sett alla kommuner och landsting har
nigon verksamhet 1 bolagsform. Totalt finns 1 622 aktiva hel-
eller deligda foretag med kommunalt dgande. Mycket stora
virden finns i dag i den kommunala bolagssektorn. Verksam-
heten 1 dessa foretag omsitter drygt 145 mdkr och har cirka
45 000 anstillda.

Over 300 kommunala féretag ir verksamma i energisektorn.
En annan stor grupp foretag avser fastighetssektorn. I stort sett
alla kommuner har ett allminnyttigt bostadsféretag och ménga
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har det kompletterande dgandet av fastigheter 1 ett annat aktie-
bolag. P4 avfallsomridet finns bdde heligda aktiebolag och bolag
som samigs av flera kommuner. Foretag finns ocksd i flera andra
sektorer, t.ex. drivs flera stora sjukhus, bl.a. Danderyds sjukhus,
i bolagsform.

Att avbolagisera en verksamhet medfoér normalt kostnader for
stat, kommuner och landsting. Kostnaderna kan t.ex. bestd 1
kostnader f6r det administrativa arbetet. T avsnitt 9.1.1 ges ett
exempel pd vilka kostnader som skulle kunna aktualiseras enbart
for Stockholms lins landsting. Skattekonsekvenserna av att
avbolagisera en verksamhet och 4terféra den till kommunal fér-
valtningsform ir ocksd i normala fall betydande.

Upphandling ir ett viktigt verktyg for att sikerstilla fri
rorlighet for varor och tjinster. Varje dr koper staten, kommuner
och landsting varor och tjinster fér omkring 450-535 mdkr,
vilket motsvarar cirka 16-19 procent av Sveriges BNP.

En utgdngspunkt ir att upphandlingen ska vara effektiv och
rittssiker och ha tll syfte att tillvarata konkurrensen pd
marknaden s att skattemedlen anvinds pa bista sitt till nytta for
medborgarna, f6r den offentliga sektorn och fér niringslivet.
Ritt genomférd leder konkurrensutsittningen 1 upphandlingen
till hogre kvalitet och ligre kostnader for det allmidnna och for
konsumenterna. Upphandlingslagstiftningen syftar dven till att
forhindra korruption genom att upphandlande myndigheter tar
ovidkommande hinsyn vid anskaffning av varor och tjinster.
Fordelarna av upphandling och den konkurrensutsittning
upphandling innebir miste dock std i proportion till andra
virden. Kommunallagen (1991:900), KL, ger kommuner och
landsting frihet att organisera sin verksamhet. De kan vilja om
verksamheten ska bedrivas 1 nimndform eller 1 féretagsform.
Denna organisationsfrihet ir en mycket viktig del 1 det
kommunala sjilvstyret. Avgorandet i SYSAV-maélet innebir att
den kommunala organisationsfriheten kraftigt begrinsas. Av-
gorandet fir dven konsekvenser for statens mojligheter att
organisera sin verksamhet.
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Aven om virdet av statens, och sirskilt kommuners och
landstings, méjligheter att fritt organisera sin verksamhet for att
kunna uppnd en dndamilsenlig och effektiv férvaltning viger
tungt, dr det inte givet att bl.a. statliga och kommunala bolag ska
undantas frin kravet pd att konkurrensutsittas. Det ir angeliget
att ta tillvara de fordelar som en 6kad konkurrens kan medféra
bide for att effektivisera den statliga och kommunala verksam-
heten och for att bidra till en bittre fungerande marknad. Frigan
om en eventuell permanent reglering bor inféras miste dirfor
utredas mer ingdende.

Med hinsyn till de stora ekonomiska konsekvenser som
sannolikt skulle drabba framfér allt kommuner och landsting
fram till dess att en sddan utredning har presenterat ett forslag
eller en eventuell bestimmelse har inforts, ir det angeliget att nu
vidta dtgirder for att en Sverging till en eventuell permanent
bestimmelse inte ska leda till onédiga och kostsamma omstill-
ningar 1 statens, kommuners och landstings bolagsinnehav.
Sirskilt angeliget blir detta med hinsyn till att de bestimmelser
som syftar till att genomféra indringsdirektivets bestimmelser
om rittsmedel, enligt forslag 1 en departementspromemoria,
foreslds trida 1 kraft den 1 juni 2010 (Ds 2009:30). Dessa
bestimmelser kommer enligt forslaget att vara tillimpliga pd
upphandlingar som pabérjats efter ikrafttridandet och innebir
bl.a. att en marknadsskadeavgift kan paféras en upphandlande
myndighet som genomfér en otilliten direktupphandling. Syftet
med promemorians forslag ir siledes att férebygga eventuellt
onddiga kostnader eller omstillningar i avvaktan pid en mer
permanent 16sning. Aven om en permanent reglering inte skulle
komma att inforas dr det rimligt att stat, kommuner och
landsting, som 1 sddana fall kan behéva avbolagisera verksamhet,
ges tid och férutsittningar for att klara denna omstillning p3 ett
bra och effektivt sitt.

Med hinsyn till att frigan miste hanteras skyndsamt ir det
dirfor, 1 avvaktan pd slutsatser frin en mer omfattande utred-
ning, nddvindigt med en tllfillig [6sning. P3 kort sikt bor det
siledes inforas en bestimmelse motsvarande kontroll- och verk-
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samhetskriterierna 1 upphandlingslagstiftningen. I det lingre
perspektivet bor det dock, med hinsyn bl.a. till de potentiellt
negativa effekterna fér konkurrensen och konsumenterna som
en utebliven upphandling 1 férlingningen kan ge upphov till,
tillsittas en utredning for att nirmare underséka forutsitt-
ningarna fér om, och 1 s3 fall pd vilka omriden, en mer varaktig
reglering bor inféras i LOU. Uppdraget bor omfatta en analys av
vilka ekonomiska och organisatoriska konsekvenser ett krav pd
upphandling skulle medféra samt vilka effekter detta medfér pd
konkurrensen och pd sm& och medelstora féretag. I de forslag
som limnas bor sirskilt behovet av en vil fungerade konkurrens
och den kommunala nivins behov av organisatorisk frihet
beaktas. En sidan utredning bor iven analysera om bestim-
melsen av bla. konkurrenshinsyn bor avgrinsas i ndgot
avseende.

SYSAV-domen giller kontrakt som tilldelas inom den
klassiska sektorn, dvs. kontrakt som omfattas av LOU. For for-
sorjningssektorerna finns bestimmelser 1 1 kap. 15-17 §§ lagen
(2007:1092) om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster (LUF) som medger undantag bl.a.
for kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar ett till enheten
anknutet foretag. Vidare finns bestimmelser om undantag fér
kontrakt som tilldelas av ett s.k. samriskforetag. Ett samrisk-
foretag ir bildat uteslutande av upphandlande enheter som
bedriver verksamhet inom f{érsorjningssektorerna. Undantaget
giller kontrakt som ett samriskforetag tilldelar ett till en av de
upphandlande enheterna anknutet foretag. Bestimmelserna
giller under forutsittning att de byggentreprenader, varor och
yjinster som levereras till den upphandlande enheten eller sam-
riskféretaget motsvarar minst 80 procent av det anknutna
foretagets genomsnittliga omsittning av byggentreprenader,
varor respektive tjinster under de foregiende tre dren. Utdver
dessa bestimmelser medger 1 kap. 17 § LUF undantag under
vissa forutsittningar for kontrakt mellan upphandlande enhet
och samriskforetag bildat uteslutande av upphandlande enheter
for att bedriva verksamhet inom {6rsérjningssektorerna.
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Med hinsyn till att LUF innehiller bestimmelser som under
angivna omstindigheter medger undantag for kontrakt som
tilldelas ett anknutet féretag, som i stort ticker den situation
som avses med forslaget i denna promemoria, gérs beddmningen
att ndgot omedelbart behov inte foreligger i LUF for den
foreslagna regeln. Forslaget giller dirfér endast LOU. Den ovan
nimnda utredningen som bor {4 i uppgift att underséka om, och
1 3 fall pd vilka omrdden, en permanent bestimmelse bor inféras
i svensk lagstiftning bor ocksd dverviga om det finns skil att
inféra en motsvarande bestimmelse i LUF.

Det bér redan hir understrykas att en bestimmelse 1 LOU
motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna inte innebir
nigon automatisk befrielse frdn upphandlingsskyldighet. Frigan
om Kkriterierna kan anses vara uppfyllda miste provas i varje
enskilt fall av den upphandlande myndigheten. Eftersom krite-
rierna stiller stora krav pid den upphandlande myndighetens
kontroll éver den fristdende juridiska personen och att verk-
samheten 1 huvudsak bedrivs tillsammans med dgaren, kommer
detta sannolikt att medféra att bl.a. mdnga bolag inte kommer att
omfattas av en sidan bestimmelse. I sddana fall kommer de
upphandlande myndigheterna tvingas att antingen avbolagisera
verksamheten, forindra bolagets organisation och inriktning,
eller upphandla enligt bestimmelserna i LOU.

7.2 Kontrollkriteriet och svenska aktiebolag och
foreningar

Promemorians bedomning: Den svenska aktiebolagsritten
bor inte utesluta att ett villkor motsvarande kontrollkriteriet
kan uppfyllas. Kriteriet bor dirfér kunna uppfyllas i friga om
svenska aktiebolag. Inte heller bor regleringen avseende eko-
nomiska foreningar utesluta att kontrollkriteriet kan upp-
fyllas. Ndgon avvikande bedémning torde inte kunna goras i
friga om ideella féreningar.
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Skilen for promemorians bedomning: Det har 1 den juri-
diska diskussionen resonerats kring frigan om den nationella
aktiebolagsritten utesluter att den upphandlande myndigheten
kan utéva en kontroll 6ver bolaget som motsvarar den kontroll
som den utdvar over sin egen forvaltning (kontrollkriteriet).
Detta ir en friga som ir avgorande fér om kontrollkriteriet
overhuvudtaget bor inforas 1 svensk ritt.

Professor Lars Pehrson har i ett rittsutlitande den 3 juni
2005 till Kammarritten 1 Géteborg 1 SYSAV-milet, angdende om
och 1 vilken min kommunaligda aktiebolag ir sjilvstindiga 1
forhéllande till dgaren eller dgarna, gjort bedomningen att ett
aktiebolag alltid ir sjilvstindigt i forhdllande till sin dgare, oav-
sett vem som iger bolaget. Pehrson anger vidare att frigan om
hur sjilvstindigt ett bolag ar 1 férhéllande till sin eller sina dgare
naturligtvis bl.a. beror pd hur ménga dgare bolaget har. Nir ett
aktiebolag dgs av tvd eller flera kommuner ir det enligt hans upp-
fattning, pd grund av vissa principer och bestimmelser 1 aktie-
bolagslagen (2005:551), ABL, uppenbart att bolaget miste anses
sjilvstindigt 1 férhéllande till dgarna.

Efter att detta yttrande skrevs har dock ytterligare mail
avgjorts av EG-domstolen. Domstolen har bl.a. slagit fast att den
kontroll som den upphandlande myndigheten utévar éver den
fristdende enheten ska motsvara den kontroll som den utdvar
over egen forvaltning men att den inte i alla aspekter behover
vara identisk med denna. Domstolen har dven uttalat att det inte
ir nodvindigt att kontrollen ir individuell, utan att den kan
utdvas gemensamt av flera offentliga myndigheter. Vidare har
EG-domstolen inte 1 nigot av fallen underkint en in-house-
situation med hinvisning till att den nationella aktiebolags-
lagstiftningen eller motsvarande i sig hindrar en kontroll &ver
verksamheten motsvarande den man har &ver egen férvaltning.
EG-domstolen har i sin praxis behandlat olika former av juri-
diska personer. I mal C-107/98 (Teckal) var det friga om ett
sirskilt féretag” (som anges vara en “inrittning inom en lokal
enhet som ir en juridisk person och ett sjilvstindigt foretag med
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sina egna av kommunstyrelsen eller provinsstyrelsen godkinda
stadgar”). Aven i mil C-458/03 (Parking Brixen) var det friga
om ett s.k. ”sirskilt foretag”. I mdl C-349/97 (Tragsa) rorde det
sig om ett spanskt statligt aktiebolag. Milen C-231/03 (Cona-
me), C-340/04 (Carbotermo), C-410/04 (ANAV) och C-371/05
(Mantua) rorde aktiebolag i1 italiensk ritt (SpA). Mal C-26/03
(Stadt Halle) handlade om ett tyskt aktiebolag (GmbH) och mail
C-29/04 (Modling) ett dsterrikiskt aktiebolag (GmbH). I mél C-
324/07 (Coditel) var det friga om en belgisk kooperation.

I sitt forslag till avgorande 1 mdl C-340/04 (Carbotermo)
uttalade generaladvokat Stix-Hackl f6ljande.

”Enligt min mening ir det inte tillrickligt att gora en abstrakt
prévning angiende mojligheterna enligt civillagen fér aktieigarna
att utdva mflytande pd aktiebolaget och bolagets mojlighet att ut6va
inflytande pa sitt dotterbolag. Avgérande ir som jag redan har
berdrt den konkreta utformningen av férhillandet mellan moder-
moderbolaget och moderbolaget respektive mellan moderbolaget
och dotterbolaget. Aktiebolagets juridiska form, exempelvis den
enligt italiensk ritt, ir sdledes inte en nackdel i sig. Detta framgir av
domen i mélet Parking Brixen, dir det ocksd var friga om ett aktie-
bolag enligt italiensk ritt. Endast det faktum att domstolen inte
ansdg att den omstindigheten utgor tillrickligt stéd {or att anse att
bolaget var sjilvstindigt, och att det dirfor inte foreldg ndgon
kontrollsituation, ger vid handen att den juridiska form som ett
italienskt aktiebolag utgér, inte 1 sig utesluter mdjligheten att kon-
trollen kan anses vara tillricklig.”*’

For att kunna avgéra kontrollkriteriets innebérd 1 svensk ritt for
kommunala aktiebolags vidkommande har det 1 den juridiska
litteraturen gjorts gillande att tva jimforelser bor goras, dels en
mellan svensk aktiebolagsritt och nationell aktiebolagsritt i de
linder som férekommer 1 EG-domstolens praxis, dels en mellan
styrnings- och kontrollméjligheterna i kommunala bolag och
kommunala férvaltningar (se Daniel Stattin, Kommunal aktie-
bolagsritt, andra upplagan, Uppsala universitet, 2007). Stattin

% Forslag till avgdérande av generaladvokat Stix-Hackl féredraget den 12 januari 2006 i
mél C-340/04 (Carbotermo), punkterna 59 och 60.
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har vad giller jimforelsen mellan svensk aktiebolagsritt och
nationell aktiebolagsritt 1 andra linder jimfért den svenska med
den italienska.

”Av de citerade utdragen ur de italienska bolagens bolagsordningar
forefaller det som om bolagsstyrelsens kompetens ir obegrinsad.
Det torde innebira att det saknas effektiva mojligheter for
aktiedgaren att genom direktiv piverka bolaget. Det dr ocksd att
anmirka att de bolag som var féremdl f6r prévning i avgérandena
infér EG-domstolen var publika bolag [...]. T den vid bolags-
bildningarna ridande italienska aktiebolagsritten stod bolags-
organen i ett italienskt publikt bolag 1 ett s& kallat paritets-
forhillande till varandra. Det innebir att bolagsorganen har en strikt
funktionsindelning och att aktieigarna inte har laglig ritt att pi-
verka bolagsstyrelsen i andra fall 4n nir det uttryckligen ir tillitet. I
de bolag som var féremal fér prévning inskrinkte sig alltsd kommu-
nernas paverkansmojligheter till att fatta beslut om bolagsordning
och utse styrelseledaméter. Nir EG-domstolen citerar nationella
italienska domstolarna som uttalar att verksamhetsformen ’aktie-
bolag’ och dess karaktir tyder pd att kontroll inte kan uppnas, skall
det allts3 lisas som ’publika aktiebolag dir bolagsorganen har i lag
uppdelade funktioner’.”

Enligt Stattin ir slutsatsen av det sagda att det 1 svensk ritt finns
betydligt bittre mojligheter att kontrollera ett aktiebolags verk-
samhet dn i italiensk aktiebolagsritt eftersom bolagsorganen,
enligt svensk ritt, stir i hierarkiskt férhdllande till varandra.”
Som framgir av redovisningen 1 avsnitt 5.1 innebir den
aktiebolagsrittsliga regleringen att aktiebolagen har en hierarkisk
struktur dir dgaren har en stark stillning och relativt stora
mojligheter att utéva formell styrning av bolaget. Agarens
styrning sker genom t.ex. bolagsordning och olika bolags-
stimmobeslut sisom aktiedgardirektiv. Bolaget och dess fore-
tridare ir 1 princip bundna av bolagsordningen och direktiv frin
bolagsstimman. Med hinsyn till hur den svenska aktie-
bolagsritten ir utformad ir bedémningen att den aktiebolags-
rittsliga regleringen 1 sig inte bor utesluta att kontrollkriteriet

7% Daniel Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, andra upplagan, Uppsala universitet, 2007,
s. 87 1.

73



Overviaganden och forslag Ds 2009:36

kan uppfyllas i friga om aktiebolag. Det ir i stillet den konkreta
utformningen av bolagsordning och bolagsstimmobeslut etc. i
det enskilda fallet som dr avgdérande f6r om den upphandlande
myndigheten kan anses ha ett tillrickligt inflytande 1 den
juridiska personen. Det bor tilliggas att det hir miste goras en
samlad bedémning av samtliga omstindigheter. Det kan dven
nimnas att vissa linder som har snarlika aktiebolagsrittsliga
system som Sverige tillimpar kontroll- och verksamhets-
kriterierna, t.ex. Finland (se kapitel 6) och Danmark.

Vad giller ekonomiska foéreningar dr lagen (1987:667) om
ekonomiska féreningar (LEF) uppbyggd med ABL som forebild
och det finns méinga likheter mellan de olika associations-
formerna. Bide aktiebolag och ekonomiska féreningars grund-
liggande struktur dr hierarkisk dir stimman, 1 vilken igarnas
eller medlemmarnas beslutanderitt utdvas, utgor det frimsta
organet. Det finns inget 1 LEF som hindrar medlemmarna frin
att utova ett starkt inflytande 6ver foreningens verksamhet.
Regleringen av ekonomiska féreningar bor dirfér inte 1 sig
hindra att kontrollkriteriet kan uppfyllas. Bedémningen torde
inte avvika 1 friga om ideella féreningar.

Det bér noteras att det finns ett krav pd att en ekonomisk
férening maste ha minst tre medlemmar. Det finns dock inget
som hindrar att exempelvis tre kommuner gir samman och
bildar en ekonomisk férening, varvid kontrollkriteriet bor kunna
uppfyllas. Enligt EG-domstolens praxis ir en majoritetsstyrd
kontroll dessutom tillricklig fér att kriteriet ska kunna upp-
fyllas. Det ricker siledes att tvd av medlemmarna agerar samfillt.

Verksamhetskriteriet ir inte pid samma sitt som kontroll-
kriteriet beroende av hur nationell ritt ir utformad. Nigon
motsvarande bedémning av nationell ritt 1 forhillande till detta
kriterium behover dirfér inte goras.

74



Ds 2009:36 Overviaganden och forslag

7.3 Reglerna om statsstod

Promemorians bedémning: Det forhillandet att kontroll-
och verksamhetskriterierna ir uppfyllda utesluter inte att det
kan vara friga om otilldtet statsstdd. Statsstddsreglerna méste
dirfor beaktas dven om kriterierna ir tillimpliga.

Bakgrund: Reglerna om statligt stdd ir en del av EG-rittens
konkurrensregler. Den grundliggande statsstddsbestimmelsen
finns 1 artikel 87.1 EG-fordraget som stadgar att statligt st6d
som snedvrider konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller
viss produktion, ir oférenlig med den gemensamma marknaden
om det pdverkar handeln mellan medlemsstaterna.

Stéd som kommer fr8n offentliga medel, bla. stat,
kommuner, landsting, offentligt igda bolag eller stiftelser, eller
privata bolag som hanterar offentliga medel, omfattas av
begreppet. Med offentligt stéd riknas alla insatser av ekonomisk
art som innebir foérdelar for enskilda foretag eller branscher.
Stodet ska pd nigot sitt gynna eller ge en ekonomisk férdel for
ett foretag, dvs. ett organ som bedriver nigon form av ekono-
misk aktivitet. Med begreppet ekonomisk aktivitet avses kép och
forsiljning av varor eller tjinster pi en marknad. Detta innebir
att dven icke-vinstdrivande foéretag eller ideella foreningar
omfattas av statsstodsreglerna om de bedriver nigon form av
ekonomisk aktivitet, dir det finns kommersiella konkurrenter.
Bide offentlig och privat sektor ir att anse som foretag nir de
utdvar ekonomisk aktivitet.

Kravet pd att stddet ska snedvrida eller hota att snedvrida
konkurrensen innebir att det potentiellt eller faktiskt ska stirka
stddmottagaren i forhdllande till konkurrenterna. Enligt ritts-
praxis dr nistan allt selektivt stéd konkurrenssnedvridande,
oavsett omfattning eller stddmottagarens marknadsandelar.”

! Se t.ex. EG-domstolens dom av den 19 september 2000 i mdl C-156/98, Forbunds-
republiken Tyskland mot Europeiska kommissionen, REG 2000 s. I-06857, punkt 30.
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Stédet ska vidare pdverka handeln mellan medlemsstaterna.
Enligt rittspraxis kan mycket smi stédbelopp paverka handeln.”

Grundprincipen ir att allt stod ir otillitet, men fordraget
anger ett antal undantag frin denna férbudsprincip. I férdraget
anges ett antal stoddtgirder som ir eller kan vara tillitna. I artikel
87.2 och 87.3 anges ett antal situationer dir stod ir tillitet eller
kan anses tilldtet.

Minga tjinster som stat, kommuner och landsting tillhanda-
hiller sina medborgare ir s.k. allminnyttiga tjinster. I EG-ritten
anvinds begreppet tjinster av allmint ekonomiskt intresse”
(artikel 16 och 86.2). Statsstddsreglerna omfattar dven tjinster av
allmint ekonomiskt intresse. I artikel 86.2 1 EG-fordraget anges

dock féljande.

“Foretag som anfortrotts att tillhandahdlla tjinster av allmint
ckonomiskt intresse eller som har karaktiren av fiskala monopol
skall vara underkastade reglerna i detta fordrag, sirskilt konkurrens-
reglerna [inklusive statsstddsreglerna], 1 den min tillimpningen av
dessa regler inte rittsligt eller 1 praktiken hindrar att de sirskilda
uppgifter som tilldelats dem fullgdrs. Utvecklingen av handeln fir
inte paverkas 1 en omfattning som strider mot gemenskapens
intresse.”

Nir ersittning frdn staten utgér “nddvindig” ersittning for en
allminnyttig tjinst omfattas ersittningen inte av statsstdds-
reglerna. Kommissionen har antagit regler och riktlinjer f6r hur
medlemslinderna fir finansiera tjinster av allmint ekonomiskt
intresse. Genom beslut 2005/842/EG — om tillimpningen av
artikel 86.2 1 EG-fordraget pd statligt stéd 1 form av ersittning
for tjinster av allmint ekonomiskt intresse — har kommissionen
faststillt nirmare villkor for sddan ersittning som inte behover
forhandsanmilas (notifieras) till kommissionen. Kommissionens
regler kompletterar de kriterier som EG-domstolen slagit fast
for att beddma om en ersittning dverhuvudtaget dr att anse som
ett statsstdd. EG-domstolen har i ett foérhandsavgérande den

72 Se t.ex. EG-domstolens dom av den 19 september 2000 i mdl C-156/98, Forbunds-
republiken Tyskland mot Europeiska kommissionen, REG 2000 s. I-06857, punkt 32.
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24 juli 2003 1 mal C-280/00 (Altmark) angivit att ersittningen for
en offentlig, icke-upphandlad, tjinst inte ir statsstéd om vissa
kriterier dr uppfyllda. ” Av domen féljer att det inte dr friga om
statligt stdd om foljande villkor ir uppfyllda.

- For det forsta ska det mottagande foretaget faktiskt ha lagts
skyldigheten att tillhandahdlla allminnyttiga tjinster, och
dessa skyldigheter ska vara klart definierade.

- For det andra ska de kriterier pd grundval av vilka ersitt-
ningen beriknas vara faststillda 1 férvig pd ett objektivt och
Oppet satt.

- For det tredje fir ersittningen inte 6verstiga vad som krivs
for att ticka hela eller delar av de kostnader som har upp-
kommit 1 samband med skyldigheterna, med hinsyn tagen till
de intikter som dirvid har erhdllits och till en rimlig vinst pd
grundval av fullgérandet av dessa skyldigheter.

- For det fjirde ska, nir det foretag som ges ansvaret for att
tillhandahilla de allminnyttiga tjinsterna inte har valts ut
efter ett offentligt upphandlingsférfarande, storleken av den
nédvindiga ersittningen ha faststillts pd visst sitt.
Ersittningen ska faststillas pd grundval av en undersékning av
de kostnader som ett genomsnittligt och vilskott féretag som
ir limplig att fullgdra tjinsten i friga skulle ha &samkats vid
fullgérandet av tjinsten. Hinsyn ska tas till de intikter som
dirvid skulle ha erhillits och till en rimlig vinst pd grund av
utdvandet av tjinsten.

Om kriterierna 1 Altmark-domen ir uppfyllda utgor sdledes
stddet oOverhuvudtaget inte ndgot statligt stéd 1 fordragets
mening.

EU-kommissionen har vidare antagit beslut om vissa andra
undantagsbestimmelser, s.k. gruppundantag. Kommissionen har
dven antagit en férordning som innebir att stdd till féretag som

7> EG-domstolens dom i mal C-280/00 Altmark Trans GmbH och Regierungsprisidium
Magdeburg mot Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH (Altmark), REG 2003 s. I-
7747.
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sammanlagt inte uppgir till mer in 200 000 euro under en
tredrsperiod inte behéver notifieras till kommissionen (de
minimis-reglerna).”

Skilen for promemorians beddmning: Nir stat, kommuner
och landsting ingdr avtal med ett “foretag”, dvs. ett organ som
bedriver ngon form av ekonomisk aktivitet, ska statsstods-
reglerna beaktas. Om avtalet har ingdtts utan en féregdende
offentligt upphandling bér en sddan bedémning alltid géras. Som
redovisats ovan finns det méjligheter till ett antal undantag frin
statsstodsreglerna. Om  exempelvis en ersittning till en
leverantor uppfyller villkoren i Altmark-domen ir ersittningen
forenlig med EG-ritten. Stodet behover 1 dessa fall inte
notifieras till EU-kommissionen.

En grundférutsittning for att verksamheten inte ska behdva
upphandlas enligt LOU ir att verksamhetskriteriet dr uppfyllt,
dvs. “foretaget” ska huvudsakligen igna sig &t att producera
varor och tjinster till sin igare och inte tll den &ppna
konkurrensutsatta marknaden. Verksamhetskriteriet hindrar
dock inte att en mindre del av produktionen siljs pd en marknad.
Nir det sirskilt giller ett sddant fall kan ett otilldtet st6d
foreligga om den upphandlande myndigheten pd ndgot sitt
overkompenserar den fristiende enheten, t.ex. att den fir mer
betalt in vad ett foéretag pd den Oppna marknaden skulle ha
begirt (den privata investerarprincipen) eller fir ett kapital-
tillskott utan beaktande av statsstddsreglerna. En upphandlande
myndighet fir siledes inte 6verkompensera foretaget (den
fristdende enheten) for de varor eller tjinster som produceras
tillsammans med dgaren eftersom detta skulle kunna medféra att
foretaget kan silja sina varor och tjinster pd den konkurrens-
utsatta marknaden till ett ligre pris dn sina konkurrenter. Ett
sddant stod medfor att foretaget skulle f3 tillgdng till offentliga
medel pd ett selektivt sitt som skulle skada konkurrens-

7* Europeiska kommissionens férordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006
om tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i férdraget pd st6d av mindre betydelse.
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forhdllandet pd marknaden och sannolikt pdverka samhandeln
negativt.

Det kan sdledes konstateras att det forhdllandet att kontroll-
och verksamhetskriterierna ir uppfyllda inte utesluter att det kan
vara friga om otilldtet statsstdd. Statsstodsreglerna méste dirfor
beaktas dven om kriterierna ir uppfyllda.

7.4 Kontroll- och verksamhetskriterierna infors i
lagen om offentlig upphandling

Promemorians forslag: En ny bestimmelse infors i lagen om
offentlig upphandling som innebir att ett kontrakt 1 lagens
mening inte foreligger om en upphandlande myndighet
anskaffar varor eller tjinster frin en juridisk person, som
myndigheten helt eller delvis innehar eller ir medlem i, under
forutsattmng att de tvd villkoren 1 bestimmelsen ir uppfyllda
Villkoren i bestimmelsen har sin direkta motsvarighet 1
kontroll- och verksamhetskriterierna (de s.k. Teckal-kriterier-
naj.

Promemorians bedomning: S&vil statligt som kommu-
nalt dgda aktiebolag bér formellt sett kunna uppfylla villkoren
1 bestimmelsen (kontroll- och verksamhetskriterierna). Det-
samma bor gilla dven i friga om ekonomiska féreningar.
Nigon avvikande bedémning torde inte kunna goras be-
triffande ideella féreningar. Det ankommer pd den upphand-
lande myndigheten att 1 varje enskilt fall bedéma om bestim-
melsen ir tillimplig.

Skilen fo6r promemorians forslag och bedomning: Som
ovan nimnts bor villkor motsvarande kontroll- respektive verk-
samhetskriterierna i och fér sig kunna uppfyllas i friga om
svenska aktiebolag och ekonomiska och ideella féreningar. For
att kunna konstatera om det generellt sett ir mojligt for stat,
kommuner och landsting att uppfylla kontrollkriteriet i friga om
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statligt och kommunalt idgda féretag miste dock en jimforelse
goras mellan deras kontroll och styrning &ver den egna forvalt-
ningen och deras kontroll 6ver det ifrigavarande foretaget.

Uppdrag till kommunalt och statligt dgda foretag bor kunna
omfattas av den foreslagna bestimmelsen

Vad forst giller kommuner och landsting dr férhillandet mellan
kommun- eller landstingsfullmiktige och deras nimnder, till
skillnad frin ett aktiebolag och dess igare, inte renodlat hier-
arkiskt. Nimnderna har en mer sjilvstindig roll i férhillande till
fullmiktige jimfort med vad styrelsen 1 ett aktiebolag har i
forhallande till sin bolagsstimma. Férvaltning och verkstillighet
av beslut hér inte till fullmiktiges ansvarsomride och full-
miktige kan inte lagligen gd utdver de uppgifter som anges i
3 kap. 9 § KL. Fullmiktige utser samtliga ledaméter i nimnder-
na, men mojligheten att avsitta ledaméterna ir begrinsad. En
analys av KL visar att fullmiktiges mojligheter att styra sina
nimnder inte ir oinskrinkta.

I aktiebolag har dgarna diremot lingt storre mojligheter att,
genom olika styrinstrument som bla. bolagsordning och
aktiedgardirektiv, tillférsikra sig en stark kontroll och styrning
over verksamheten. Bolagsstimman har i princip ritt att fatta
beslut 1 bolagets samtliga angeligenheter. T ett aktiebolag kan
bolagsstimman, dvs. dgaren, ge timligen lingtgdende Zdgar-
direktiv som binder styrelsen och verkstillande direktér. Denna
lydnadsplikt ir ocksi férenad med en skadestindsskyldighet.
Bolagsstimman kan vidare avsitta styrelseledamoter med i
princip omedelbar verkan. Av 3 kap. 17 § KL féljer ocksd att
kommuner och landsting ir skyldiga att, betriffande ett aktie-
bolag som kommunen eller landstinget dger ensamt, vidta vissa
tgirder for att kontrollen 6ver foretaget ska sikras. En
kommun eller ett landsting ska bl.a. faststilla det kommunala
indamilet med verksamheten, utse samtliga styrelseledaméter
och se till att fullmiktige fir ta stillning innan beslut som ir av
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principiell beskaffenhet eller annars av storre vike fattas 1 verk-
samheten.

Jimforelsen mellan kommuners och landstings styrning och
kontroll &ver den egna férvaltningen respektive dver egna bolag,
visar att mojligheten att styra ett kommunalt aktiebolag inte bor
vara simre in mojligheten att styra en kommunal férvaltning.”
Bedémningen ir dirfor att kommunala aktiebolag bér kunna
organiseras och styras pd ett sddant sitt att kontrollkriteriet upp-
fylls. Betriffande ekonomiska féreningar finns det stora likheter
mellan 4 ena sidan sddana foreningar och & andra sidan aktiebolag
nir det giller den grundliggande strukturen och hierarkiska upp-
byggnaden. Det finns dirfér 1 friga om ekonomiska féreningar
liknande méjligheter till styrning och kontroll som 1 aktiebolag.
Bedémningen ir dirfor att kontrollkriteriet dven bér kunna upp-
fyllas i friga om ekonomiska féreningar som en kommun eller
ett landsting dr medlem i. Det torde dock vara sillan férekom-
mande att kommuner och landsting ir medlemmar 1 ekonomiska
féreningar. Ndgon avvikande bedémning torde inte kunna goras
betriffande ideella féreningar.

Vad sedan giller staten har, som redogjorts for ovan i avsnitt
5.5.1, de statliga forvaltningsmyndigheterna under regeringen en
lydnadsplikt gentemot regeringen. Regeringen har mojlighet till
formell styrning genom t.ex. instruktioner och regeringsbeslut. I
regleringsbreven, som ir en form av regeringsbeslut, anges myn-
digheternas ekonomiska férutsittningar och mal fér verksam-
heten. Regeringen utnimner iven myndighetschefer och leda-
moter 1 styrelserna. De statliga forvaltningsmyndigheterna intar
formellt sett inte en lika sjilvstindig stillning i forhillande till
regeringen som kommunala nimnder gér 1 forhillande till
fullmiktige. De statliga férvaltningsmyndigheterna har dock en
viss sjilvstindighet enligt bestimmelsen 1 11 kap. 7 § regerings-
formen (RF) som anger att ingen myndighet, inte heller riks-
dagen eller kommuns beslutande organ, fir bestimma hur fér-

7> Se idven Stattin, Daniel, Kommunal aktiebolagsritt, andra upplagan, Uppsala
universitet, 2007, s. 88 f.
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valtningsmyndigheten 1 enskilda fall ska besluta i irenden
rorande myndighetsutévning mot enskilda eller mot kommun
eller som rér tillimpningen av lag.

Betriffande statens kontroll &ver sina foretag utser
regeringen styrelseledaméter och revisorer 1 de statligt dgda
bolagen. I vissa bolag har regeringen iven statliga tjinstemin
som styrelseledamoter. Statens dgarstyrning av bolagen utdvas
frimst genom aktivt styrelsearbete, dialog med styrelse-
ordférande och deltagande pd drsstimman.

Vid en jimforelse av statens formella mojligheter till styrning
dver den egna forvaltningen och de ldngtgiende mojligheter till
styrning 6ver de statliga foretagen som finns i bl.a. ABL blir
bedémningen att dven statliga féretag bor kunna organiseras och
styras pd ett sddant sitt att kontrollkriteriet uppfylls.

Utformningen av den nya bestimmelsen

Det foreslas att en ny bestimmelse inférs 1 LOU som innebir att
ett kontrakt 1 LOU:s mening inte foreligger om en upphand-
lande myndighet anskaffar varor eller tjinster frén en juridisk
person, som myndigheten helt eller delvis innehar eller ir
medlem 1, under foérutsittning att tvd villkor eller kriterier ir
uppfyllda. Dessa kriterier har sin motsvarighet i de s.k. kontroll-
och verksamhetskriterierna (Teckal-kriterierna) som utvecklats
genom EG-domstolens praxis.

Det forsta villkoret som mdste vara uppfyllt for att ett
kontrakt inte ska anses féreligga enligt den foreslagna bestim-
melsen ir att den upphandlande myndigheten ska utéva en
kontroll éver den juridiska personen som motsvarar den som
den utdvar Sver sin egen forvaltning. Det andra villkoret som
méste vara uppfyllt innebir att den juridiska personen ska utféra
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar eller ir medlem 1 den.

Genom bestimmelsen inférs en mojlighet for upphandlande
myndigheter att ge en juridisk person ett uppdrag utan fore-
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gdende upphandling utan att det strider mot upphandlings-
lagstiftningen.

Som redogjorts fér ovan i avsnitt 4.2 begrinsar sig EG-
domstolens praxis inte till juridiska personer, utan bor vara
tillimplig dven pd andra enheter som ir fristiende frén den
upphandlande myndigheten. Det begrepp som anvints i EG-
domstolens praxis dr vidare in det svenska begreppet juridisk
person. Promemorians férslag begrinsar sig dock till att avse
juridiska personer eftersom stat, kommuner och landsting, nir
de har valt att organisera sin verksamhet i annan form in
forvaltningsform, frimst anvint sig av aktiebolag och andra
typer av juridiska personer. Denna begrinsning medfér att
bestimmelsen inte ir tillimplig pd relationer mellan statliga
myndigheter eftersom de inte utgdr skilda juridiska personer i
forhdllande till varandra. Med hinsyn till att det inte torde
foreligga ndgon upphandlingsskyldighet statliga myndigheter
emellan bedéms det f6r nirvarande inte vara nédvindigt med en
bestimmelse som dven omfattar dessa situationer. Som ovan
nimnts bor en sirskild utredning tillsittas fér att analysera om
en bestimmelse av detta slag bor finnas dven framéver och 1 sd
fall vilka avgrinsningar en sddan bestimmelse bor ha.

Bestimmelsen innebir inte nigon mojlighet till automatisk
befrielse frdn upphandlingsskyldigheten, utan det ankommer pd
den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall gora en
bedémning av om villkoren i bestimmelsen ir uppfyllda. Det ir
viktigt att upphandlande myndigheter gir igenom sina bolags-
konstruktioner och goér en analys av om villkoren i bestim-
melsen kan anses vara uppfyllda eller om nigra férindringar
behover goras. Villkoren 1 bestimmelsen stiller stora krav pd den
upphandlande myndighetens kontroll av den juridiska personen
och att verksamheten 1 huvudsak bedrivs tillsammans med
dgaren. Detta medfér att minga bolag eller andra former av
juridiska personer som 1 dag finns sannolikt inte dr organiserade
pd ett sddant sitt att dessa villkor ir uppfyllda.

Bestimmelsen ska tolkas strikt och det dr den som &beropar
bestimmelsen som har bevisbérdan fér att villkoren 1 den ir
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uppfyllda. Vid bedémningen av om dessa villkor ir uppfyllda
méste EG-domstolens praxis beaktas. I kapitel 4 finns en
oversiktlig genomgdng av den praxis som hittills har utvecklats
av EG-domstolen 1 friga om kontroll- och verksamhets-
kriterierna.

Vid bedémningen ska samtliga relevanta omstindigheter
beaktas. Det maste siledes goras en helhetsbedomning for att
kunna avgéra om villkoren ir uppfyllda i det enskilda fallet.
Enligt EG-domstolen méste det av rittssikerhetsskil vara de
omstindigheter som foreldg vid tidpunkten fér den aktuella
kontraktstilldelningen som ir relevanta fér bedémningen (se
domen 1 mélet C-371/05, Mantua). Detta utesluter dock inte att
det i undantagsfall finns sirskilda omstindigheter i det enskilda
fallet som skulle kunna leda tll att dven senare intriffade
hindelser tas i beaktande (jfr domen 1 malet C-29/04, Midling).

7.5 Upphandling och kommunal samverkan i
offentligrattslig form

Promemorians bedémning: Kommuners och landstings
overlitelse av uppgifter (som innebir att uppgiften helt
overlimnas) till kommunalférbund, och virdkommuners eller
virdlandstings anskaffning av varor och tjinster m.m. frin
gemensamma nimnder, utgdr inte ett kontrakt i den mening
som avses 1 lagen om offentlig upphandling. Nigon upphand-
lingsskyldighet foreligger dirmed inte i dessa fall.

I friga om kommuners och landstings anskaffning av varor
eller tjinster m.m. frdn kommunalférbund, eller gemensamma
nimnder f6r vilka kommunerna eller landstingen inte ir vird,
kan en prévning enligt den féreslagna bestimmelsen behéva
goras.

Skilen for promemorians bedomning: Frigan om hur avtal
om anskaffning av varor eller tjinster m.m. mellan & ena sidan
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kommuner och landsting och & andra sidan kommunalférbund
och gemensamma nimnder ska behandlas upphandlingsrittsligt
har uppkommit som en f6ljd av Regeringsrittens avgorande
RA 2008 ref. 26. Tidigare har ofta gjorts gillande att upphand-
lingsplikt inte foreligger nir kommuner eller landsting anskaffar
varor eller tjinster frin ett kommunalférbund 1 vilket kom-
munen eller landstinget ir medlem. Uppfattningen har varit den-
samma betriffande kommuners och landstings anskaffning frdn
sina gemensamma nimnder.

Eftersom ett kommunalférbund ir en i forhdllande till sina
medlemmar fristdende juridisk person uppkommer frigan om
det inte foreligger en skyldighet for medlemskommunerna eller
medlemslandstingen att upphandla. En gemensam nimnd utgor
inte ndgon egen juridisk person i den kommunala organisationen
1 virdkommunen (den kommun i vilken den gemensamma
nimnden ir inrittad). I forhdllande till annan kommun, som
utdver virdkommunen innehar den gemensamma nimnden, ir
nimnden dock fristdende eftersom den ingdr i den juridiska
person som virdkommunen utgér. Aven hir uppkommer frigan
om det foreligger en upphandlingsskyldighet.

Vad giller kommunalférbund 6vertar férbundet i vissa fall
uppgifter frin sina medlemskommuner eller medlemslandsting.
Kommunalférbundet 6vertar 1 dessa fall helt uppgiften, inklusive
huvudmannaskapet, frin sina medlemmar. Frigorna faller
dirmed utanfér medlemmarnas 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 ndgon upphandlingsskyldighet enligt LOU inte
foreligger 1 sidana situationer. Nir medlemmarna diremot
anskaffar varor eller tjinster m.m. frin kommunalférbundet,
vilket som ovan nimnts ir en i forhdllande till medlemmarna
fristiende juridisk person, torde ett kontrakt normalt sett
foreligga och dirmed ocksd upphandlingsskyldighet. I dessa fall
kan dock en proévning enligt den féreslagna bestimmelsen goras.
Om villkoren i bestimmelsen ir uppfyllda foreligger inte nigot
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kontrakt 1 LOU:s mening, och inte heller ndgon upphandlings-
skyldighet.

Vad giller gemensamma nimnder ir det svrare att gora en
bedémning av om kommuners och landstings anskaffning frin
dessa ska anses falla inom LOU:s tillimpningsomrade eller inte.
Det bor dock std klart att ndgon upphandlingsskyldighet inte
foreligger nir virdkommunen anskaffar varor eller tjinster frin
den gemensamma nimnden. I och med att dessa formellt sett
utgdr en och samma juridiska person (verksamheten bedrivs d3 i
egen regi) uppstdr inte nigot kontrakt i upphandlingsrittslig
mening och dirmed inte heller ndgon upphandlingsskyldighet.
Nir diremot en kommun som innehar den gemensamma nimn-
den, men som inte ir virdkommun, anskaffar varor eller tjinster
frdin nimnden gors anskaffningen i férhdllande till denna
kommun frin en annan juridisk person. Aven i dessa fall skulle
det dirfér kunna bli aktuellt att goéra en prévning enligt den
foreslagna bestimmelsen.

I mil C-324/07 (Coditel) provade EG-domstolen om
kontrollkriteriet kunde anses uppfyllt 1 friga om en belgisk
kooperativ mellankommunal sammanslutning som var en offent-
ligrittslig  juridisk person. Sammanslutningens medlemmar
bestod av olika kommuner och ett kommunalférbund, vilket i
sin tur endast bestod av kommuner. Sammanslutningen var inte
oppen for privata foretag. I domen slogs det (dterigen) fast att
omstindigheten att den, 1 detta fall, koncessionsgivande myn-
digheten ensam eller tillsammans med andra offentliga myndig-
heter dger hela kapitalet 1 det bolag som tilldelats koncessionen
tyder pd, utan att vara av avgorande betydelse for beddmningen,
att den koncessionsgivande myndigheten utévar en kontroll éver
detta bolag motsvarande den kontroll som den utdvar éver sin
egen forvaltning.”® Direfter noterade domstolen att samman-
slutningens (Brutélé) styrelse hade mycket vidstrickta befogen-
heter. Domstolen framhéll dock att sammanslutningen inte var
ett aktiebolag som kan besluta om sitt verksamhetsféremal utan

7¢ Domen i mil C-324/07 (Coditel), punkt 31.
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aktieigarnas inblandning, utan var en kooperativ mellan-
kommunal sammanslutning som reglerades enligt den belgiska
lagen om mellankommunala sammanslutningar. Enligt denna lag
ska ett sddant organ inte anses vara niringsidkare. Av lagen och
sammanslutningens stadgar ansig domstolen det framgd att
denna inte hade ndgot sirskilt eget intresse 1 férhéllande till de
offentliga myndigheter som var anslutna till den.”” Av detta
ansg domstolen det framgi ”att Brutélé, trots att samman-
slutningens styrelse har ldngtgiende befogenheter, inte har ett
utrymme for sjilvbestimmande som gor det omgjligt for
kommunerna som ir anslutna till sammanslutningen att utéva en
kontroll over sammanslutningen motsvarande den som dessa
myndigheter utdvar 6ver sin egen forvaltning”.”® Domstolen
besvarade dirfor frigan pd foljande sitt.

”Med forbehdll fér den hinskjutande domstolens efterféljande
kontroll av vilket utrymme f6r sjilvbestimmande som den
mellanstatliga sammanslutningen i friga férfogar 6ver under sidana
omstindigheter som dem som ir i friga i tvisten vid den nationella
domstolen, nir beslut om verksamheten avseende en kooperativ
mellankommunal sammanslutning som endast igs av offentliga
myndigheter fattas av stadgeenliga organ som bestir av repre-
sentanter for de anslutna offentliga myndigheterna, kan den
kontroll som nimnda offentliga myndigheter utévar éver dessa
beslut anses mojliggora for de sistnimnda att utdva en kontroll dver
den kooperativa sammanslutningen motsvarande deras kontroll
éver sin egen forvaltning.””

Domstolen slog dven fast att kontrollen som de offentliga
myndigheterna utévade 6ver den kooperativa mellankommunala
sammanslutningen kunde utévas gemensamt av myndigheterna
genom majoritetsbeslut.®

I sitt forslag till avgérande 1 milet Coditel uttalade
generaladvokat Trstenjak féljande.

7 Domen i m3l C-324/07 (Coditel
78 Domen i mil C-324/07 (Coditel
7 Domen i mil C-324/07 (Coditel
% Domen i mil C-324/07 (Coditel

punkt 38.
punkt 39.
, andra strecksatsen i punkt 42.
, punkt 54.

NN NN
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”Av den rittsliga analysen framgir att en rent mellankommunal
verksamhet 1 regel inte kriver anbudsinfordran, sivida det inte
foreligger flera sirskilda omstindigheter som visar att graden av
marknadsmissig inriktning och graden av sjilvstindighet hos den
mellankommunala enheten gir utdver grinserna fér vad som giller
féor en mellankommunal samverkan som inte omfattas av upp-
handlingsreglerna fér utforande av uppgifter av allminintresse.
Hittills har innu ingen rittssikerhet uppnitts i friga om den
nirmare definitionen av kriterier som ’graden av marknadsmissig
inriktning’ och ’graden av sjilvstindighet’, varvid grinserna fér vad
som ir en mellankommunal samverkan som inte omfattas av upp-
handlingsreglerna fér utférande av uppgifter av allmint intresse
alltsd inte dr nirmare klarlagda. Trots detta finns inget stod for att
pdstd att den samverkan som sker inom Brutélé &verskrider dessa
grinser.”™

Generaladvokatens uppfattning synes siledes vara att ren
mellankommunal verksamhet som huvudregel inte omfattas av
upphandlingsskyldighet, men att det frin denna huvudregel kan
finnas undantag, dock endast om det foreligger sirskilda om-
stindigheter. Det dr dock tveksamt om det gir att dra si
lingtgiende slutsatser av EG-domstolens dom 1 Coditel-mélet.

EG-domstolen har nyligen avgjort ytterligare ett mil, C-
480/06, Europeiska gemenskapernas kommission mot For-
bundsrepubliken Tyskland, som rér mellankommunal samver-
kan. T mélet var friga om fyra kommunala organ (Landkreise)
som utan foregdende upphandling hade slutit ett avtal med
Hamburgs stad renhdllningstjinst (Hamburgs stad) avseende
bortskaffande av avfall i en ny avfallsbehandlingsanliggning,
Rugenberger Damm. Hamburgs stad férband sig genom avtalet
att stilla en kapacitet till férfogande fér de fyra kommunala
organen. Betalningen skulle ske till den som bedrev anliggningen
genom formedling av Hamburgs stad. Den som bedrev anligg-
ningen var avtalspart med Hamburgs stad. Avtalet skulle gilla 1
20 ar.

81 Forslag till avgdrande av generaladvokat Trstenjak féredraget den 4 juni 2008, punk-
terna 75 och 76.
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EG-domstolen konstaterade att kontrollkriteriet inte var
uppfyllt i friga om de fyra berérda kommunala organens kon-
troll 6ver Hamburgs stad.*” Domstolen framholl dock att det
genom avtalet inrittats ett samarbete mellan lokala myndigheter
som syftade till att sikerstilla att ett allminnyttigt uppdrag
(3tervinning av avfall) som var gemensamt f6r myndigheterna
skulle fullgéras. Domstolen erinrade om att uppdraget hade ett
samband med genomférandet av ett direktiv pd avfallsomridet.®
Enligt EG-domstolen utgjorde avtalet ”sivil grunden som den
rittsliga ramen for ett framtida inrittande och drift av en
anliggning genom vilken en allminnyttig tjinst [var] avsedd att
fullgéras”. Domstolen fértydligade att avtalet hade ingdtts ute-
slutande av offentliga myndigheter, utan inblandning av nigon
privat avtalspart, och att den offentliga upphandling som even-
tuellt skulle vara nédvindig for inrittandet och driften av an-
liggningen Rugenberger Damm inte i ndgot avseende hade
angetts eller féregripits i avtalet.™

Kommissionen gjorde gillande att om samarbetet hade tagit
sig uttryck i1 bildandet av ett organ som lyder under offentlig
ritt, som av de olika berérda myndigheterna hade getts i uppgift
att fullgéra det allminnyttiga uppdraget att bortskaffa avfall,
skulle avtalet inte ha omfattats av bestimmelserna om offentlig
upphandling. Eftersom nigon sddan kooperativ mellankommu-
nal sammanslutning inte fanns borde avtalet, enligt kommis-
sionen, ha varit féremil fér en anbudsinfordran.® EG-dom-
stolen, som ogillade kommissionens talan, slog dock fast

foljande.

I gemenskapsbestimmelserna foreskrivs inte ndgon skyldighet for
offentliga myndigheter att anvinda sig av en sirskild rittslig form
for att gemensamt kunna sikerstilla att en allminnyttig uppgift
fullgors. Vidare innebir ett sidant samarbete mellan offentliga

2 Domen i mal C-480/06, Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbunds-
republiken Tyskland, punkt 36.

% Domen i mil C-480/06, punkt 37.

% Domen i mil C-480/06, punkt 44.

% Domen i mil C-480/06, punkt 46.
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myndigheter inte att det huvudsakliga syftet med gemenskaps-
bestimmelserna pd omridet for offentlig upphandling, nimligen fri
rorlighet for tjinster och icke-snedvriden konkurrens i samtliga
medlemsstater ifrigasitts, om genomférandet av samarbetet ute-
slutande styrs av overviganden och krav som ir dgnade att uppnd
mél av allminintresse och om principen om likabehandling av
intresserade personer som foreskrivs i direktiv 92/50 sikerstills, s3
att inget privat foretag ges ndgon fordel i forhdllande till sina
konkurrenter (se, foér ett liknande resonemang, domen 1 det
ovannimnda mélet Stadt Halle och RPL Lochau, punkterna 50 och
51). Det ska dessutom konstateras att det inte framgir av ndgon av
de handlingar som ingetts till domstolen att myndigheterna i friga, i
férevarande mil, skulle ha gjort ett konstlat uppligg 1 syfte att
kringgd bestimmelserna om offentlig upphandling.”*

Som framgitt ovan fann EG-domstolen att kontrollkriteriet inte
var uppfyllt i friga om de fyra berérda kommunala organens
kontroll éver Hamburgs stad. Exakt vilka konsekvenser denna
dom far for t.ex. kommunalférbund och gemensamma nimnder
ir for nirvarande oklart.

% Domen i mil C-480/06, punkterna 47och 48.
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8 |krafttradande

Promemorians férslag: Den féreslagna bestimmelsen som
innebir att kontroll- och verksamhetskriterierna inférs 1 lagen
om offentlig upphandling trider i kraft den 1 juni 2010. Den
foreslagna lagindringen som innebir att denna bestimmelse
upphivs trider i kraft den 1 januari 2013.

Skilen for promemorians forslag: Den foreslagna dndringen
i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, som
innebir att kontroll- och verksamhetskriterierna inférs 1 lagen
bor trida i kraft samtidigt som &vriga dndringar gors 1 LOU
enligt forslag 1 Ds 2009:30, dvs. den 1 juni 2010. Eftersom
promemorians forslag utgdr en temporir 16sning foreslds sam-
udigt att den nu foreslagna bestimmelsen ska upphivas frin och
med den 1 januari 2013.
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9 Konsekvenser

9.1 Ekonomiska konsekvenser

De nya rittsmedel som féreskrivs i Europaparlamentets och
rddets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
indring av ridets direktiv 89/665/EG och 92/13/EG vad giller
effektivare forfaranden f6r prévning av offentlig upphandling
(indringsdirektivet) ska vara inférlivade i svensk lagstiftning
senast den 20 december 2009. Andringsdirektivet ir tillimpligt
pd upphandlingar enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU) och lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF).

Nir dndringsdirektivets bestimmelser om rittsmedel genom-
fors 1 svensk lagstiftning kommer, enligt de férslag som limnas i
Ds 2009:30, allmin férvaltningsdomstol att ges mojlighet att i
vissa fall ogiltigforklara ett avtal mellan den upphandlande
myndigheten och leverantéren. Domstolen kommer enligt for-
slagen vidare att kunna piféra en upphandlande myndighet som
genomfor en otilliten direktupphandling en marknadsskade-
avgift.

Om kontroll- och verksamhetskriterierna inte inférs 1 svensk
lagstiftning leder det till att minga kommuner och landsting,
samt eventuellt iven staten, blir tvungna att avbolagisera
verksamheter, dvs. likvidera bolag, terta verksamhet i forvalt-
ningsform eller konkurrensutsitta den. Hur stora kostnader
detta kommer att medféra for framfor allt kommuner och
landsting dr svirt att bedéma. Det saknas underlag for att upp-
skatta de totala kostnaderna i den kommunala sektorn som om-
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fattar mer in 1 600 bolag. Det ir dock endast de bolag som det
anskaffas varor och tjinster frdn som berdrs av detta. En
avbolagisering aktualiserar bade skatteeffekter och administrativa
kostnader i samband med att verksamheten &terférs i forvalt-
ningsform. Nedan redovisas ett par exempel pd uppskattade
kostnader for vissa sektorer.

9.1.1  Stockholms lans landsting

Ett exempel pd ekonomiska konsekvenser av att inte inféra
kontroll- och verksamhetskriterierna i svensk ritt har tagits fram
av Stockholms lins landsting (SLL).

Kostnader i samband med avbolagisering

Ett sitt att uppskatta en del av kostnaden for en avbolagisering
ir att utgd frén det arbete som mdste goras for att utreda och
handligga befintliga avtal. Utredningen kan innebira att parterna
kan 6verldta, teckna nya avtal eller siga upp avtal men ocks3 att
bolagen tvingas att efterleva avtal under avtalens loptid. Att
bryta avtal eller tvingas fortsitta att tillimpa vissa avtal innebir
icke planerade kostnader for bolaget. En genomging av avtals-
katalogerna i bolag som igs av landstinget ger f6ljande informa-
tion om antal avtal som méste hanteras vid en avbolagisering.

- SOS AB: cirka 500 avtal

- Danderyds sjukhus AB: cirka 120 avtal

- S:t Eriks 6gonsjukhus AB: 84 avtal

- Locum AB (fastighetsférvaltning): 4 500-5 000 avtal
- AB SL: cirka 3 500 avtal

- Waxholms Angfartygs AB: cirka 300 avtal

Vid en avbolagisering miste ett antal skattefrigor hanteras. Det
giller bl.a. uttagsbeskattning, inkomstskatt och mervirdesskatt.
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Vidare kommer en avbolagisering att innebira kostnader som
ror ekonomisk redovisning:

- start av nya redovisningsféretag, uppliggning av nya konto-
planer, reskontror, rapporter etc.,

- nyuppligg av koncernrapporteringssystem,

- omarbetning av statistikinformation foér att f3 jimférbarhet
mellan iren,

- omkonsolidering av irsbokslut och m&nadsbokslut for att er-
hilla full jimférbarhet med den nya organisatoriska uppbygg-
naden samt

- dubbeladministration av bolag och de nya férvaltningarna.

For vissa verksamheter, t.ex. kollektivtrafiken, krivs tillstdnd
frdn myndigheter som Transportstyrelsen och Elsikerhetsverket.
Dessa tillstind miste sokas pd nytt. Det kan inte uteslutas att det
krivs helt ny dokumentation {6r en ny ansdkan.

I de fall bolagen idger fastigheter méste ny lagfart s6kas med
stimpelskattekonsekvenser som féljd.

Vissa dvriga administrativa frigor méste ocksd hanteras sdsom
pensionsitaganden, likvidationskostnader for bolagen, forsik-
ringsavtal och drift och férvaltning av IT.

Rent administrativa kostnader f6r hantering av icke kompli-
cerade avtal har av Stockholms lokaltrafik (SL) i en utredning ar
2006 om konsekvenser av en avbolagisering grovt uppskattats till
200 mnkr. I uppskattningen ingdr inte kostnaderna fér utredning
och hantering av komplicerade avtal och &vriga verksamhets-
paverkningar som ett sidant arbete medfér.

9.1.2 Kommunala avfallsbolag

Ohrlings PricewaterhouseCoopers har pi uppdrag av Avfall
Sverige gjort en uppskattning av bl.a. skattekonsekvenserna av
att avbolagisera de kommunala avfallsbolagen. Den exakta
skattemissiga konsekvensen kriver en genomgéing av varje bolag
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men Ohrlings PricewaterhouseCoopers gér uppskattningen att
skattekonsekvenserna (skatt pd realisationsvinst) skulle bli
2,9 mdkr f6r de kommuner som dger avfallsbolag.

- 25 kommuner fir skattekonsekvenser i ett intervall pd
0-10 mnkr,

- 23 kommuner hamnar i ett intervall p 10-100 mnkr,

- 4 kommuner hamnar i ett intervall pd 100-200 mnkr, och

- 4 kommuner hamnar i ett intervall 6verstigande 200 mnkr.

Vidare har en uppskattning i friga om ett antal andra specifika
kostnader 1 samband med en avbolagisering av avfallsverksam-
heten gjorts. Kostnaderna i samband med hantering av avtal, an-
sokningar om tillstdind samt &vriga administrativa kostnader
uppskattas uppga till sammanlagt 200 mnkr.

9.1.3 Ekonomiska konsekvenser for staten

Staten iger ett tiotal bolag som erhiller ekonomiskt anslag frin
staten, och som séledes inte ir helt affirsdrivande. Anskaffning
som staten gor frin dessa bolag utan att genomfora ett formellt
upphandlingsforfarande skulle, beroende av hur relationen
mellan igaren (staten) och bolaget ser ut, i nigot enstaka fall
kunna bedémas som en otilliten direktupphandling. Kostnader-
na for staten att avbolagisera denna verksamhet bedéms vara lig.

9.2 Konsekvenser for den kommunala
sjalvstyrelsen

Kommuner och landsting har bedrivit verksamhet 1 bolagsform
sedan decennier. Om en bestimmelse motsvarande kontroll- och
verksamhetskriterierna inte inférs innebir det att kommuner och
landsting blir tvungna att upphandla all verksamhet som de
enligt kommunallagen (1991:900), KL, har full frihet att bedriva i
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bolagsform. Detta kan ses som ett ingrepp 1 den kommunala
organisationsfriheten och den kommunala sjilvstyrelsen. In-
forandet av bestimmelsen pdverkar dirfér den kommunala sjilv-
styrelsen positivt.

Den féreslagna bestimmelsen innebir dock inte nigot auto-
matiskt undantag frin upphandlingsskyldigheten. En prévning
av om villkoren 1 bestimmelsen ir uppfyllda méste alltid goras i
varje enskilt fall. T manga fall kommer dessa villkor sannolikt inte
att vara uppfyllda. Kommuner och landsting kommer dirfor, 1 de
fall de viljer att inte upphandla, att behdva se over dgarstyr-
ningen av sina bolag, dvs. hur bl.a. bolagsordning och bolags-
stimmobeslut ir utformade for att forsikra sig om att framfor
allt kontrollkriteriet kan uppfyllas.

9.3 Konsekvenser for naringslivet

Den foreslagna bestimmelsen innebir att stat, kommuner och
landsting 1 vissa fall inte beh6ver genomféra upphandling enligt
LOU. Detta skulle kunna medféra att upphandling genomférs i
mindre utstrickning, vilket i sin tur kan leda till simre forut-
sittningar for det privata niringslivet och en simre konkurrens.
Trots detta kommer en sidan bestimmelse 1 foérhéllande till
dagens situation sannolikt att medféra att kommuner och
landsting, samt 1 viss utstrickning iven staten, 1 stdrre om-
fattning kommer att genomféra offentlig upphandling enligt
lagen. En allmin uppfattning har fram till Regeringsrittens avgo-
rande RA 2008 ref. 26 varit att stat, kommuner och landsting
inte behdver genomfoéra offentlig upphandling nir de tilldelar
kontrakt till t.ex. egna bolag. Eftersom kontrollkriteriet stiller
héga krav pd den upphandlande myndighetens kontroll 6ver den
juridiska personen kommer det sannolikt i minga fall inte att
vara uppfyllt. Om den upphandlande myndigheten inte viljer att
t.ex. avbolagisera verksamheten i dessa fall kommer den att
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behéva konkurrensutsitta avtalen, ndgot som 1 manga fall hittills
inte skett.

Om den foreslagna bestimmelsen inte inférs kan kommuner
och landsting férvintas avbolagisera verksamhet och ligga denna
i forvaltningsform. En i nu aktuellt avseende oférindrad lag-
stiftning behéver dirfér nédvindigtvis inte medféra att stat,
kommuner och landsting 1 6kad utstrickning konkurrensutsitter
sin verksamhet eller viljer privata utforare.
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10  Forfattningskommentar

10.1 Forslag till lag om andring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling

2 kap. 10§

Forslaget behandlas 1 avsnitt 7.4.

I paragrafen regleras vad som avses med kontrakt i LOU:s
mening. Paragrafen fir ett nytt andra stycke med en bestimmelse
som innebir att ett kontrakt i LOU:s mening inte féreligger nir
ett avtal med ekonomiska villkor sluts mellan en upphandlande
myndighet och en juridisk person som myndigheten helt eller
delvis innehar eller ir medlem 1. Detta giller dock endast under
forutsittning att den upphandlande myndigheten utdvar en
kontroll éver den juridiska personen som motsvarar den som
den utdvar dver sin egen férvaltning, och den juridiska personen
utfér huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de myndigheter som innehar eller ir medlem 1 den.

Om villkoren 1 bestimmelsen dr uppfyllda utgér det aktuella
avtalet inte nigot kontrakt och dirmed féreligger inte heller
ndgon skyldighet fo6r den upphandlande myndigheten att genom-
fora en offentlig upphandling enligt lagen. Bestimmelsen har sin
motsvarighet 1 de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna
(Teckal-kriterierna) som har utvecklats genom EG-domstolens
rittspraxis.

Vad som avses med upphandlande myndighet framgir av
2 kap. 19 § LOU. Sivil statliga som kommunala myndigheter
kan vara upphandlande myndigheter. Bestimmelsen ir tillimplig
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nir en upphandlande myndighet anskaffar varor eller tjinster
frdn en juridisk person som myndigheten helt eller delvis innehar
eller ir medlem 1. Det kan i princip vara friga om vilken juridisk
person som helst. Det kan exempelvis vara friga om aktiebolag
och ekonomiska féreningar, men det kan dven vara friga om
offentligrittsliga juridiska personer sisom kommunalférbund
enligt kommunallagen (1991:900). En gemensam nimnd ir ingen
egen juridisk person i férhéllande till den virdkommun 1 vilken
den ir inrittad. Nir en annan kommun in virdkommunen
anskaffar varor och tjinster frin sin gemensamma nimnd ir
nimnden dock att anse som en fristiende juridisk person 1
forhéllande till denna kommun. Bestimmelsen ir dirfor 1 sidana
situationer tillimplig dven i friga om gemensamma nimnder.

Den juridiska personen miste vara knuten till den
upphandlande myndigheten pd si sitt att myndigheten innehar
den, dvs. att den upphandlande myndigheten idger aktier eller
andelar 1 eller pd annat sitt innehar den juridiska personen.
Kommuners och landstings samverkan 1 gemensam nimnd
omfattas av bestimmelsen. Av bestimmelsen foljer iven att en
juridisk person kan vara knuten till den upphandlande myndig-
heten genom att myndigheten 4r medlem 1 den juridiska
personen. Hir avses t.ex. medlemskap 1 kommunalférbund.
Samverkansformerna kommunalférbund och gemensam nimnd
behandlas 1 avsnitt 5.3. Det har ingen betydelse hur stor andel
den upphandlande myndigheten innehar i den juridiska perso-
nen. Storleken av andelsinnehavet kan dock komma att {3
betydelse vid beddmningen av om det férsta villkoret (kontroll-
kriteriet) i bestimmelsen ir uppfyllt.

Provningen av om villkoren i1 bestimmelsen ir uppfyllda
miste ske 1 varje enskilt fall. Bestimmelsen ska tolkas strikt och
det ir den som &beropar bestimmelsen som har bevisbérdan for
att villkoren i den ir uppfyllda. Vid bedémningen av om wvill-
koren ir uppfyllda miste EG-domstolens praxis beaktas. Samt-
liga relevanta omstindigheter ska beaktas. Det mdste siledes
goras en helhetsbedomning av samtliga omstindigheter for att
kunna avgéra om villkoren dr uppfyllda i det enskilda fallet. Det
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ir 1 regel de omstindigheter som foreldg vid tidpunkten f6r den
aktuella kontraktstilldelningen som ir relevanta fér bedom-
ningen.

Vad giller det férsta villkoret, som motsvarar kontroll-
kriteriet, krivs det inte att den kontroll som den upphandlande
myndigheten ska utéva 6ver den juridiska personen i alla av-
seenden ir identisk med den kontroll som myndigheten utévar
over sin egen forvaltning. Kontrollen som utdvas miste dock
vara effektiv pd sd sitt att det finns en faktisk kontroll som gor
det mojligt f6r den upphandlande myndigheten att utéva ett
avgorande eller bestimmande inflytande i friga om sivil strate-
giska mdl som viktiga beslut hos den juridiska personen.

Det ir inte nddvindigt att den kontroll som utévas ir indivi-
duell, utan kontrollen kan utévas gemensamt av flera offentliga
myndigheter. I organ med kollegialt beslutsfattande ir det till-
rickligt om kontrollen ir kollektiv och majoritetsstyrd. Detta
innebir att dven en minoritetsigare 1 den juridiska personen kan
uppfylla kontrollkriteriet.

Det forhillandet att den upphandlande myndigheten ensam
eller tillsammans med andra offentliga myndigheter helt dger den
juridiska personen som tilldelats kontraktet tyder, enligt EG-
domstolen, i regel pd att det férsta villkoret dr uppfyllt. Det ir
dock inte av avgdrande betydelse f6r beddmningen, utan bedém-
ningen mdste som nimnts ske med hinsyn till samtliga omstin-
digheter. Férekomsten av privata intressen i1 den juridiska perso-
nen, exempelvis genom att ett privat aktiebolag ingdr som
deligare, utesluter diremot att villkoren i bestimmelsen kan
uppfyllas.

Vad giller det andra villkoret i den foreslagna bestimmelsen,
som motsvarar verksamhetskriteriet, miste den ifrigavarande ju-
ridiska personen bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsam-
mans med den eller de myndigheter som innehar eller i&r medlem
i den. Vid bedémningen av om detta villkor dr uppfyllt ska samt-
liga omstindigheter beaktas.

Den juridiska personens varor eller tjinster ska sdledes
huvudsakligen vara avsedda enbart for denna eller dessa myndig-
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heter for att villkoret ska vara uppfyllt. Om det férekommer
annan verksamhet fir den endast vara av marginell karaktir.

All den verksamhet som den juridiska personen bedriver
inom ramen for en tilldelning som gjorts av den upphandlande
myndigheten ska beaktas, oberoende av vem som betalar denna
verksamhet — den upphandlande myndigheten eller de som
anvinder de tillhandahillna tjinsterna. Det saknar betydelse pd
vilket geografiskt omrdde verksamheten bedrivs.

10.2 Forslag till lag om andring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling

2 kap. 10 §

I paragrafen regleras vad som avses med kontrakt i LOU:s
mening. Andringen innebir att den bestimmelse som inférs den
1 juni 2010 1 paragrafens andra stycke upphivs.
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Ekonomiska villkor {ér ledaméter av Europa-
parlamentet. [6]

Genomférandet av delar av Priimradsbeslutet. [8]
Forbittrad utslussning frén sluten ungdomsvérd
och dndrade gallringsregler i belastnings-

registret. [9]

Registrering av personuppgifter vid katastrofer
utomlands. [12]

Konsumenttjinster m.m. [13]

Straffrittsliga tgirder till f6rebyggande av
terrorism. [17]

Genomférande av FN:s vapenprotokoll m.m.
[22]

Ny delgivningslag m.m. [28]

Aterbetalningsskyldighet i straffrittsliga for-
faranden, m.m. [29]

Ett undantag frin skyldigheten att uppritta kon-
cernredovisning. [34]

Utrikesdepartementet

Vad kriver krisen av frimjandet? [35]

Forsvarsdepartementet

Forstirkt integritetsskydd vid signalspaning. [1]

Socialdepartementet

Behovsbeddmning av annat dn ekonomiskt
bistdnd enligt socialtjinstlagen. [18]

Insatser f6r en alkohol- och narkotikafri
graviditet. [19]

Patientnimnderna — begrinsning av sekretess-
brytande bestimmelse. [31]

Teknisk sprit m.m. [32]

Forindringar i Lex Sarah-bestimmelsen m.m.
[33]

Stirkt finanspolitiskt ramverk — 6versyn av
budgetlagens bestimmelser om utgiftstak.
[10]

Oberoendet i den kommunala revisionen. [11]

Det nya punktskattedirektivet. [23]

Effektivare skatter pd klimat- och energiomradet.
[24]

Nya rittsmedel m.m. pd upphandlingsomrédet.
[30]

Upphandling frin statliga och kommunala
foretag. [36]

Utbildningsdepartementet

Ritt till gymnasial vuxenutbildning och gymnasial
sirvux. [20]

Bortom krisen. Om ett framgdngsrikt Sverige
i den nya globala ekonomin. [21]

Den nya skollagen — fér kunskap, valfrihet
och trygghet. Del 1+2. [25]

Jordbruksdepartementet

Skyddade beteckningar pd jordbruksprodukter
och livsmedel. [2]
Ny lag om ekologisk produktion. [27]

Néringsdepartementet
Fordonsbesiktning. [3]

Integrations- och jamstalldhetsdepartementet
Konsumentombudsmannen — en éversyn. [14]
Produktsikerhet vid offentliga tjinster. [16]

Kulturdepartementet
Oversyn av vissa mediemyndigheter
—en effektivare administration. [4]

Arbetsmarknadsdepartementet

Effektivare regler och bittre beslutsunderlag
for arbetsmarknadspolitiken. [7]

En enklare ledighetslagstiftning. [15]
Forbittringar i arbetsléshetsforsikringen. [26]



