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Lagradsremissens huvudsakliga innehill

I denna lagrddsremiss foreslas att nya bestdmmelser infors i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad LOU, som innebér att
statliga och kommunala myndigheter inte behdver tillimpa LOU nér de
anskaffar varor eller tjinster m.m. frén en juridisk person (exempelvis ett
aktiebolag, ett kommunalférbund eller en gemensam nimnd) som de
innehar eller 4r medlemmar i. Detta giller dock endast under
forutséttning att tva villkor ar uppfyllda. Dessa villkor motsvarar de s.k.
kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-kriterierna) som har slagits
fast i EU-domstolens rittspraxis. Villkoren innebér dels att den upphand-
lande myndigheten maste utdva en kontroll éver den juridiska personen
som motsvarar den som den utdvar dver sin egen forvaltning, dels att den
juridiska personen maste utféra huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som innehar
eller 4r medlem i den juridiska personen. Om dessa villkor ar uppfyllda
kommer avtalet mellan den upphandlande myndigheten och den juridiska
personen inte att utgora ett kontrakt i LOU:s mening. Anskaffningen
anses d& ske inom en och samma upphandlande myndighet. Nagon
upphandling enligt LOU behover dédrmed inte ske.

Fragan om det i ett langre perspektiv &r lampligt med en reglering mot-
svarande kontroll- och verksamhetskriterierna &r foremal for utredning
(dir. 2009:81). Med hénsyn till de stora ekonomiska konsekvenser som
sannolikt skulle drabba staten, kommuner och landsting fram till dess att
det har presenterats ett forslag och en eventuell reglering av detta slag har
inforts, dr det angelédget att nu vidta atgérder for att en overgang till en
eventuell permanent reglering inte ska leda till onddiga omstdllningar i
den offentliga sektorns bolagsinnehav. Det foreslas dérfor att det, i av-



vaktan pa resultatet av en mer omfattande utredning, infors bestimmelser
motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna i LOU.
Bestimmelserna foreslas trdda i kraft den 1 juli 2010. Eftersom de
foreslagna bestimmelserna utgdr en temporér 10sning foreslds det sam-
tidigt att de ska upphévas fran och med visst datum, den 1 januari 2013.
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1 Beslut

Regeringen har beslutat att inhdmta Lagradets yttrande dver forslag till
1. lag om andring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, och
2. lag om andring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.



2 Lagtext

2.1 Forslag till lag om éndring 1 lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Harigenom foreskrivs att 2 kap. 10 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling ska ha f6ljande 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
tillhandahallande av tjanster, och
3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk
signatur.
Med kontrakt avses dock inte ett
sdadant avtal, om det sluts mellan
1. en upphandlande myndighet
som dr
a) en statlig eller kommunal
myndighet,
b) en beslutande forsamling i en
kommun eller ett landsting, eller
¢)en sammanslutning av en
eller flera sddana myndigheter
eller forsamlingar, och
2. en juridisk person som den
upphandlande myndigheten helt
eller delvis innehar eller dr med-
lem i.
Andra stycket giller endast om
1. den upphandlande myndig-
heten utdvar en kontroll éver den
Juridiska personen som motsvarar
den som den utévar over sin egen
forvaltning, och
2. den juridiska personen utfor
huvuddelen av sin verksamhet till-
sammans med den eller de myn-
digheter som innehar eller dr med-
lem i den.

Denna lag triader i kraft den 1 juli 2010.



2.2 Forslag till lag om @ndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Harigenom foreskrivs att 2 kap. 10 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling ska ha f6ljande lydelse.

Lydelse enligt lagforslag 2.1 Foéreslagen 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 utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster, och
3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk
signatur.
Med kontrakt avses dock inte ett
sadant avtal, om det sluts mellan
1. en upphandlande myndighet
som dr
a) en statlig eller kommunal
myndighet,
b) en beslutande forsamling i en
kommun eller ett landsting, eller
c) en sammanslutning av en
eller flera sadana myndigheter
eller forsamlingar, och
2. en juridisk person som den
upphandlande myndigheten helt
eller delvis innehar eller dr med-
lem i.
Andra stycket giller endast om
1. den upphandlande myndig-
heten utévar en kontroll dver den
Jjuridiska personen som motsvarar
den som den utévar over sin egen
forvaltning, och
2. den juridiska personen utfor
huvuddelen av sin verksamhet till-
sammans med den eller de myn-
digheter som innehar eller dr med-
lem i den.

1. Denna lag trider i kraft den 1 januari 2013.
2. For avtal som slutits fore ikrafttridandet giller 2 kap. 10 § i sin &ldre
lydelse.



3 Arendet och dess beredning

Inom Regeringskansliet har promemorian Upphandling frén statliga och
kommunala foretag (Ds 2009:36) utarbetats. Promemorian innehaller
forslag till en ny bestimmelse i lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, forkortad LOU. Bestdmmelsen innebér att en upphandlande
myndighet under vissa forutséttningar inte behover tillimpa LOU nér den
anskaffar varor eller tjdnster m.m. fran en juridisk person som myndig-
heten helt eller delvis innehar eller &r medlem i. Bestimmelsen foreslés
upphévas den 1 januari 2013. En sammanfattning av promemorian finns
i bilaga 1. Promemorians lagforslag aterges i bilaga 2. Promemorian har
remissbehandlats. En forteckning 6ver remissinstanserna finns i bilaga 3.
Remissyttrandena och en sammanstéllning av remissvaren finns tillgdng-
liga 1 Finansdepartementet (dnr Fi2009/5036).

4 Upphandling frén fristaende juridiska
personer
4.1 Forutsittningar for upphandlingsskyldighet

Offentlig upphandling regleras LOU, i vilken direktivet om offentlig
upphandling' i huvudsak genomférs, och i lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster,
forkortad LUF, i vilken direktivet om upphandling pa omrédena vatten,
energi, transporter och posttjanster® i huvudsak genomfors.

I LOU regleras under vilka forutsdttningar upphandlande myndigheter,
vilket inbegriper bl.a. statliga myndigheter, kommuner och landsting, &r
skyldiga att upphandla enligt lagens bestimmelser. Med upphandlande
myndighet avses statliga och kommunala myndigheter. Vid tillimpning
av LOU ska med myndighet jamstillas beslutande forsamlingar i kom-
muner och landsting, offentligt styrda organ och sammanslutningar av en
eller flera myndigheter eller férsamlingar eller sammanslutningar av ett
eller flera offentligt styrda organ (2 kap. 19 § LOU). Med offentligt

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L
134, 30.4.2004, s. 114, Celex 32004L0018), klassiska direktivet, senast &ndrat genom
kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 av den 30 november 2009 om é&ndring av
europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/81/EG avseende
de troskelvirden som ska tillampas vid upphandlingsforfaranden (EUT L 314, 1.12.2009,

s. 64, Celex 32009R1177).

% Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(forsorjningsdirektivet) (EUT L 134, 30.4.2004, s. 1, Celex 32004L0017), senast dndrat
genom kommissionens férordning (EG) nr 1177/2009 av den 30 november 2009 om
andring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG, 2004/18/EG och
2009/81/EG avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden
(EUT L 314, 1.12.2009, s. 64, Celex 32009R1177).



styrda organ avses sddana bolag, foreningar, deldgarforvaltningar,
sarskilt bildade samfillighetsforeningar och stiftelser som tillgodoser
behov i det allménnas intresse, under forutséttning att behovet inte ar av
industriell eller kommersiell karaktir, och som 1. till storsta delen ar
finansierade av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande
myndighet, 2. vars verksamhet star under kontroll av staten, en kommun,
ett landsting eller en upphandlande myndighet, eller 3. i vars styrelse
eller motsvarande ledningsorgan mer dn halva antalet ledamdter &r
utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande
myndighet (2 kap. 12 § LOU).

Med offentlig upphandling avses de éatgirder som vidtas av en
upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller inga ett
ramavtal avseende varor, tjdnster eller byggentreprenader (2 kap. 13 §
LOU). Med ramavtal avses ett avtal som ingds mellan en eller flera upp-
handlande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte att faststilla
villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en given tidsperiod
(2 kap. 15 § LOU). En grundldggande forutséttning for att upphandlings-
skyldighet ska foreligga &r séledes att den upphandlande myndigheten
avser att ingd ett kontrakt med en leverantor. Detta géller dven sadan
offentlig upphandling som regleras i 15 kap. LOU och som avser upp-
handling som inte omfattas av direktivet. Bygg- och tjanstekoncessioner
ar definierade i lagen (2 kap. 4 § respektive 2 kap. 17 § LOU) och
forutsdtter ocksa ett upphandlingsrittsligt kontrakt. Tjénstekoncessioner
regleras dock endast delvis i lagen.

Ett kontrakt ar ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som 1. sluts
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leve-
rantorer, 2. avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster, och 3. undertecknas av parterna eller signe-
ras av dem med en elektronisk signatur (2 kap. 10 § LOU).

Lagens definition av kontrakt bygger pa artikel 1 i direktiv
2004/18/EG. Flertalet domar fran EU-domstolen har avsett tolkningen av
begreppet kontrakt i numera upphivda direktiv: tjinstedirektivet’ och
varudirektivet'. Nagon fordndring 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 verksam-
het i egen regi regleras anskaffning av varor och tjanster m.m. fran sadan
verksamhet inte av LOU. I denna situation ar den bestéllande respektive
den utférande enheten en och samma juridiska person. Eftersom det i
dessa fall inte dr frdga om ett avtal med ekonomiska villkor som ingatts
med en i forhdllande till den upphandlande myndigheten fristaende
juridisk person, foreligger normalt inte ndgot upphandlingskontrakt.
Dérmed bor inte heller ndgon upphandlingsskyldighet uppsté betréffande
dessa interna transaktioner (s.k. in-house). Upphandlingslagstiftningen

® Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, 24.7.1992, s. 1, Svensk specialutgava:
Omrade 6, Volym 3, s. 139, Celex 31992L.0050).

* Radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling av varor (EGT L 199, 9.8.1993, s. 1, Svensk specialutgava:
Omrade 6, Volym 4, s. 126, Celex 31993L0036).



bor siledes inte bli aktuell nér tjanster utfors i egen regi, via t.ex.
ndmnder.

En upphandlande myndighet som anskaffar varor eller tjénster frén en
fran myndigheten fristdende juridisk person ar séledes normalt sett
upphandlingsskyldig. Av EU-domstolens praxis foljer dock att det under
vissa forutséttningar finns EU-réttslig mojlighet att tillimpa upphand-
lingsdirektiven pa sa sétt att vissa sddana avtal inte anses omfattas av
direktiven. I EU-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. 1-8121, lades
grunden for en sddan tillimpning genom de s.k. kontroll- och verksam-
hetskriterierna (Teckal-kriterierna). Dessa kriterier anger nédr den upp-
handlande myndigheten och en i formellt hidnseende fristiende enhet ska
ses som ett och samma réttssubjekt (in-house) pa s& sétt att det i
upphandlingsdirektivets mening inte foreligger nagot kontrakt. Om
kriterierna ar uppfyllda &r upphandlingsdirektivet foljaktligen inte
tillampligt.

Regeringsritten har i det s.k. SYSAV-avgdrandet (RA 2008 ref. 26)
provat fragan om det ar forenligt med LOU att upphandlande myndig-
heter utan formellt upphandlingsforfarande koper tjanster frén bolag som
pa visst sdtt ar knutet till dem. Regeringsrétten fann dock att fragan om
tillampning av Teckal-kriterierna inte aktualiserades eftersom den natio-
nella lagstiftningen i Sverige inte innehéller ndgra undantag fran upp-
handlingsskyldigheten som motsvarar EU-domstolens praxis i form av
Teckal-kriterierna.

Fore Regeringsrittens avgorande i RA 2008 ref. 26 har minga haft
uppfattningen att upphandlingsskyldighet inte foreligger nér t.ex. kom-
muner anskaffar varor och tjénster fran sina hel- eller deldgda bolag. Av
avgorandet foljer dock att upphandlingsskyldighet foreligger i dessa fall.
Avgorandet har béring &dven pd andra foretagsformer @n aktiebolag, saval
statliga som kommunala, och &ven pa offentligrittsliga kommunala
samverkansformer som kommunalférbund och gemensamma ndamnder.
Vidare har det betydelse inte bara for deldgda foretag utan dven heldgda
sadana.

4.2 EU-domstolens réttspraxis

EU-domstolen har med domen i mal C-107/98, Teckal, lamnat visst
utrymme for en tillimpning av upphandlingsdirektiven som innebér att
en myndighet inte behdver upphandla frén fristdende enheter som ar
anknutna till myndigheten. Av denna dom foljer att en myndighet, under
vissa omsténdigheter, far anskaffa varor och tjénster utan foregdende
upphandling frén en enhet som é&r anknuten till myndigheten, trots att
denna enhet formellt sett &r fristdende i forhéllande till myndigheten. EU-
domstolen har i domen redogjort for de kriterier som ska vara uppfyllda
for att upphandlingsskyldighet i en sédan situation inte ska foreligga.
Dessa kriterier, de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-
kriterierna), anger nar myndigheten och den i formellt hénseende fran
den upphandlande myndigheten fristdende enheten ska ses som ett och
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samma réttssubjekt (in-house). I direktivets mening foreligger da inget
kontrakt och direktivet dr darfor inte tillampligt.

EU-domstolen har i en rad efterféljande domar utvecklat hur kontroll-
och verksambhetskriterierna ska tillampas, se bl.a.:

- dom av den 7 december 2000 i mal C-94/99, ARGE Gewiésserschutz
mot Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft (ARGE), REG
2000 s. I-11037,

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

- dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL
Recyclingpark Lochau GmbH mot Arbeitsgemeinschaft Thermische
Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna (Stadt
Halle), REG 2005 s. I-1,

- dom av den 13 januari 2005 i mal C-84/03, Europeiska
gemenskapernas kommission mot Konungariket Spanien, REG 2005
s. 1-139,

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

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

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

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

- dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo SpA och
Consorzio Alisei mot Comune di Busto Arsizio och AGESP SpA
(Carbotermo), REG 2006 s. 1-4137,

- dom av den 19 april 2007 i mal C-295/05, Asociacion Nacional de
Empresas Forestales mot Transformacion Agraria SA och
Administracion del Estado (Asemfo), REG 2007 s. 1-2999,

- dom av den 18 december 2007 i mal C-220/06, Asociacioén
Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia mot Administracion General del Estado, REG 2007
s. [-12175,

- dom av den 17 juli 2008 i mél C-371/05, Europeiska gemenskapernas
kommission mot Italienska republiken (Mantua), REG 2008 s. I-110,

- dom av den 13 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant SA
mot Commune d’Uccle och Région de Bruxelles-Capitale (Coditel),
REG 2008 s. I-0000 (dnnu inte publicerad),

- dom av den 8 april 2008 i mél C-337/05, Europeiska gemenskapernas
kommission mot Italienska republiken, REG 2008 s. I-2173,

- dom av den 9 juni 2009 i mél C-480/06, Europeiska gemenskapernas
kommission mot Férbundsrepubliken Tyskland, REG 2009 s. I-0000
(annu inte publicerad), och

- dom av denl0 september 2009 i mal C-573/07, Sea Srl mot Comune
di Ponte Nossa (Sea), REG 2009 s. I-0000 (&nnu inte publicerad).
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4.2.1 Niarmare om domen i Teckal-maélet

EU-domstolen har i malet Teckal tolkat vad som avses med begreppet
offentligt varuupphandlingskontrakt i artikel 1 a i direktiv 93/36/EEG
(varudirektivet). Enligt EU-domstolen anses inte nagot kontrakt i direk-
tivets mening foreligga nér de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna
ar uppfyllda. I detta mal hade en italiensk kommun (Viano kommun)
utan foregdende upphandling anfértrott en sammanslutning i enlighet
med foreskrifterna om speciella foretag som bildats av flera kommuner
(AGAC) drift och underhdll av vdrmeanldggningar samt leverans av
bréansle. EU-domstolen konstaterade inledningsvis att varudirektivet var
tillampligt. Vidare forklarade domstolen att de undantag fran direktivet
som medges dr uttdmmande angivna och att det undantag som anges i
artikel 6 i tjénstedirektivet, betrdffande anskaffning frén en annan upp-
handlande myndighet som enligt lag eller annan forfattning har ensamratt
att utfora tjansten, inte har ndgon motsvarighet i varudirektivet. Betrif-
fande fradgan om ett avtal foreligger anforde domstolen att den nationella
domstolen ska kontrollera om det finns en dverenskommelse mellan tva
skilda personer (se domen i mal C-107/98, Teckal, punkt 49). Enligt
domstolen dr det enligt varudirektivets artikel 1a i detta avseende i
princip tillrdckligt att avtalet har slutits mellan, & ena sidan, en lokal
myndighet, och, & andra sidan, en i forhallande till denna myndighet
fristdiende enhet. Enligt domstolen skulle ndgot annat kunna gilla
”[eIndast i det fallet att den lokala myndigheten, samtidigt, utdvar en
kontroll 6ver den ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som
den utdvar over sin egen forvaltning, och denna juridiska person bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som innehar den” (se punkt 50). Frdgan som stilldes till domstolen be-
svarades dérfor s, att ”[varudirektivet] ar tillimpligt ndr en upphand-
lande myndighet, sdsom en lokal myndighet, avser att sluta ett skriftligt
kontrakt med ekonomiska villkor om leverans av produkter med en i
formellt hénseende fristdende enhet vilken kan fatta egna beslut
oberoende av denna myndighet, oberoende av om denna enhet sjdlv dr en
upphandlande myndighet” (se punkt 51).

For att en s.k. in-house-situation ska foreligga och ndgon upphand-
lingsskyldighet inte ska uppstéa kravs enligt domen i Teckal-malet saledes
att foljande kriterier ar uppfyllda.

- Den lokala myndigheten ska utéva en kontroll dver den ifrdgavarande
fristdende juridiska personen motsvarande den som den utdvar dver
sin egen forvaltning (kontrollkriteriet), och

- denna juridiska person ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den (verk-
samhetskriteriet).

EU-domstolen har i senare domar bekréftat att kontroll- och verksam-
hetskriterierna dven ar tillimpliga vid upphandlingar enligt direktiv
92/50/EEG, tjanstedirektivet (se bl.a. domarna i méal C-94/99, ARGE,
och mal C-26/03, Stadt Halle). Av senare avgdranden framgar dessutom
att inte ens EG-fordragets grundlédggande regler i artiklarna 12, 43 och 49
EG (numera artiklarna 18, 49 och 56 i fordraget om Europeiska unionens
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funktionssétt, EUF-fordraget) eller principerna om foérbud mot diskri-
minering pa grund av nationalitet och likabehandling &r tillimpliga vid
anskaffning av varor och tjénster eller tilldelning av koncession om
kontroll- och verksamhetskriterierna ar uppfyllda (se bl.a. domarna i mal
C-324/07, Coditel, punkt 26, mal C-458/03, Parking Brixen, punkterna
61 och 62, mal C-231/03, Coname, punkterna 16—19 och mél C-573/07,
Sea Srl mot Comune di Ponte Nossa, punkt 40). Kriterierna &r séledes
tillampliga dven vid koncessionstilldelning (se t.ex. domen i mal C-
458/03, Parking Brixen).

I flera mél har i den svenska Overséttningen begreppet “fristdende
enhet” ocksé anvénts vid sidan av begreppet fristaende juridisk person”,
se bl.a. domen i i mal C-107/98, Teckal, punkt 51, domen i mal C-26/03,
Stadt Halle, punkt 49, och domen i mal C-29/04, Modling, punkt 34.
Begreppet "fristdende enhet” har anvénts i den svenska dverséttningen av
domen i mal C-480/06, Europeiska gemenskapernas kommission mot
Forbundsrepubliken Tyskland. 1 mal C-324/07, Coditel, anvénds
begreppet “I’entité” pa rittegangsspréket och “enhet” i den svenska
Oversdttningen, se punkt 26 i domen. Sammanfattningsvis synes EU-
domstolens praxis inte begrinsa sig till juridiska personer. Denna praxis
bor déarfor vara tillimplig dven pa andra enheter som ar fristdende fran
den upphandlande myndigheten.

EU-domstolen har i flera avgoranden understrukit att kontroll- och
verksambhetskriterierna ska tolkas strikt och att det &r den som &beropar
kriterierna som har bevisbordan for att de &r uppfyllda (se bl.a. domarna i
mal C-26/03, Stadt Halle, mé&l C-458/03, Parking Brixen, och mél C-
410/04, ANAV).

4.2.2 Kontrollkriteriet

Vid beddomningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt ska samtliga
relevanta lagbestimmelser och omstindigheter beaktas (se domarna i mél
C-324/07, Coditel, punkt 28, mal C-458/03, Parking Brixen, punkt 65,
mal C-340/04, Carbotermo, punkt 36, och mal C-573/07, Sea, punkt 65).

Strategiska mal och viktiga beslut

Vid undersdkningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt ska det framga att
den fristdende enhet som tilldelats kontraktet dr understélld en kontroll
som gor det mojligt for myndigheten att péverka de beslut som fattas av
namnda enhet (se domarna i méal C-340/04, Carbotermo, punkt 36, mal
C-458/03, Parking Brixen, punkt 65, och mél C-324/07, Coditel, punkt
28). Det ska vara friga om en mdjlighet att utdva ett bestimmande
inflytande i frdga om sévél den fristiende enhetens strategiska mal som
dess viktiga beslut (se bl.a. domen i mal C-324/07, Coditel, punkt 28).
Kontrollen dver den fristdende enheten ska motsvara den kontroll som
myndigheten utdvar dver sin egen forvaltning, men det krdvs enligt
domstolen inte att den i alla aspekter &r identisk med denna. Det &r enligt
domstolen ddremot viktigt att kontrollen som utdvas 6ver den fristdende
enheten &r effektiv, men det &r inte nddvindigt att den &r individuell (jfr
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bl.a. domen i mal 324/07, Coditel, punkt 46, och domen i mal C-458/03,
Parking Brixen, punkt 62).

I mél C-371/05, Mantua, rérande kommunen Mantua ansags kontroll-
kriteriet uppfyllt eftersom kommunen tillsammans med de andra del-
dgande kommunerna hade en kontroll 6ver bolaget som motsvarade den
de utévade over egen forvaltning. Kriteriet uppfylldes genom att Mantua
hade ratt att utse ledamoéter 1 foretagets styrelse och styra dver foretagets
verksamhet. Den ekonomiska erséttning som bolaget mottog beslutades
av kommunen och kommunen hade genom avtalet rétt att godkdnna
verksamhetens mal. Kommunen hade vidare mdjlighet att utse en
kommunal tjdnsteman att dvervaka verksamheten.

I mél C-573/07, Sea, fann domstolen att kontrollkriteriet var uppfyllt i
friga om ett kommundgt aktiebolag. Kommunen (Comune di Ponte
Nossa) hade beslutat att utan féregdende upphandling tilldela ett kontrakt
avseende insamling, transport och bortskaffande av hushéllsavfall inom
sitt territorium till Setco. Setco var ett aktiebolag som dgdes av ett antal
kommuner och i vilket Comune di Ponte Nossa dven, kort fore tilldel-
ningen, blivit minoritetsdeldgare. Fore tilldelningen hade dgarkommuner-
na antagit en bolagsordning for Setco som syftade till att understélla
bolaget en kontroll motsvarande den de hade &ver sina egna forvalt-
ningar, i enlighet med nationell lagstiftning.

I fraga om kontrollkriteriet uttalade domstolen inledningsvis att, bland
de relevanta omsténdigheter som framkom av begéran om forhandsav-
gorande, forst skulle provas den tillimpliga lagstiftningen (som inneholl
en bestimmelse som motsvarade Teckal-kriterierna), dérefter frigan om
det aktuella bolaget hade en marknadsmaéssig inriktning och slutligen
vilka kontrollmekanismer som foreskrevs i Setcos bolagsordning (se
domen i mél C-573/07, Sea, punkt 66).

Vad gillde de kontrollmekanismer som foreskrevs i Setcos bolags-
ordning, framgick det att deldgarna genom &ndringar som gjorts i
bolagsordningen avsag att ge bolagsstimman och styrelsen, organ som
foreskrivs 1 italiensk bolagsritt, 6verbyggande beslutsstrukturer som inte
uttryckligen foreskrevs dir, for att sdkerstdlla en kontroll 6ver Setco
motsvarande den som utdvades dver deras egna forvaltningar. Det rorde
sig bl.a. om en forstirkt kontroll genom dels en gemensam kommitté,
dels en teknisk kommitté for respektive avdelning som svarade for
Setcos olika verksamheter. Med hénsyn till omfattningen av de kontroll-
och beslutsbefogenheter som gavs de kommittéer som inréttats och till att
dessa kommittéer var sammansatta av foretrddare for dgarkommunerna,
ansig domstolen att sddana bestimmelser i bolagsordningen gav dgarna
mdjlighet att, genom kommittéerna, utova ett bestimmande inflytande i
fraga om savil bolagets strategiska mal som dess viktiga beslut (se punkt
86).

Marknadsmdssig inriktning

Vid sin bedomning i mél C-458/03, Parking Brixen, kom EU-domstolen
fram till att kontrollkriteriet inte var uppfyllt. Den italienska kommunen
Gemeinde Brixen hade tilldelat sitt kommunala bolag, Stadtwerke Brixen
AG (Stadtwerke), ett uppdrag att skdta driften av tva avgiftsfinansierade
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offentliga parkeringsplatser. Tilldelningen av uppdraget hade inte fore-
gétts av nagon annonsering. EU-domstolen konstaterade att Stadtwerke
hade fatt en marknadsméssig inriktning som, enligt domstolen, gjorde det
osdkert om kommunen kunde utdva kontroll (se domen i mal C-458/03,
Parking Brixen, punkt 67). Vid sin beddomning av om kontrollkriteriet var
uppfyllt och om kommunen hade mojlighet att utova ett bestimmande
inflytande i fraga om bolagets strategiska mal och viktiga beslut tog EU-
domstolen bl.a. fasta pa foljande omsténdigheter:

- att Stadtwerke hade omvandlats till ett bolag av viss karaktér (aktie-
bolag),

- att foremalet for Stadtwerkes verksamhet hade utvidgats till att om-
fatta nya viktiga verksamhetsomréaden,

- att det inom kort skulle bli mgjligt for utomstéende att kdpa aktier i
Stadtwerke,

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

- att vésentliga befogenheter hade tilldelats styrelsen i Stadtwerke utan
att kommunen i princip utdvade nagon forvaltningskontroll Gver
Stadtwerke (se punkterna 65-71).

Vad giller de befogenheter som styrelsen i Stadtwerke tilldelats framgick
det att styrelsen hade givits mycket langtgdende befogenheter avseende
forvaltningen av bolaget. Detta visade enligt EU-domstolen att bolaget
var mycket sjdlvstindigt i forhallande till sina aktiedgare (se punkt 68).
Vidare framgick att Brixens kommun hade rdtt att utnimna majoriteten
av ledamoéterna 1 styrelsen i1 Stadtwerke, men den kontroll som
kommunen kunde utéva over Stadtwerke var huvudsakligen begransad
till den som majoriteten av aktiedgarna gavs enligt bolagsritten. Enligt
EU-domstolen minskade detta forhallande vésentligt det beroende-
forhéllande som fanns mellan kommunen och Stadtwerke, sdrskilt med
hansyn till de vidstrackta befogenheter som styrelsen i Stadwerke hade
(se punkt 69). En helhetsbedomning av alla omstiandigheter talade emot
att kontrollkriteriet kunde anses vara uppfyllt.

I mal C-573/07, Sea, fann domstolen att kontrollkriteriet var uppfyllt i
fraga om ett kommunégt aktiebolag. Betriffande frdgan om det berérda
bolaget hade en marknadsmaéssig inriktning som hotade &garnas kontroll
over bolaget, provade domstolen omfattningen av bolagets verksamhet,
geografiskt och avseende inriktning, samt vilka mojligheter bolaget hade
att skapa relationer till foretag inom den privata sektorn. Bestimmelserna
i bolagsordningen tydde enligt domstolen pa dels att den geografiska
rackvidden for bolagets verksamhet inte strickte sig utanfér de kom-
muner som dger bolaget, dels att bolaget hade till syfte att tillhandahélla
tjédnster endast for dessa kommuner. Av bolagsordningen framgick dock
att bolaget hade viss befogenhet att utfora tjénster till forman for
privatpersoner. Bolaget forklarade detta med att det var en nddvandig
sidoeffekt av bolagets uppgifter inom offentlig sektor. Under forut-
sattning att befogenheterna bara var ett komplement till féretagets huvud-
verksamhet hindrade, enligt domstolen, inte detta att bolagets huvudsyfte
fortfarande var att tillhandahélla offentliga tjdnster. Att bolaget hade
sddana befogenheter rickte saledes inte for att kunna konstatera att det
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hade en marknadsmaissig inriktning som hotade dgarnas kontroll &ver
bolaget (se domen i mal C-573/07, Sea, punkt 79).

Kontrollen kan utévas gemensamt

Att kontrollen inte behdver vara individuell innebér att det inte finns
nagot som hindrar att kontrollen utévas gemensamt av flera myndigheter.
Det har dven slagits fast att det vad géller ett kollegialt organ saknar
betydelse vilket beslutsforfarande, bl.a. majoritetsbeslut, som anvénds (se
bl.a. domen i mal C-324/07, Coditel, punkt 51). Det innebar att &ven en
minoritetsdgare i en fristdende enhet kan uppfylla kontrollkriteriet.

Frdgan om det finns nadgon nedre grins for hur liten en upphandlande
myndighets dgarandel i den fristdende enheten kan vara utan att det
utesluter att kontrollkriteriet ar uppfyllt har berorts i flera domar, bl.a. i
mal C-295/05, Asemfo. I detta mal var det fridga om ett statligt bolag,
Tragsa, som enligt nationell rdtt skulle utgdra dgarnas, dvs. statens och
de autonoma gemenskapernas, genomforandeorgan och tekniska enhet.
Tragsa var enligt nationell rétt skyldigt att utfora de bestdllningar som
lamnades av myndigheterna och kunde inte avbdja uppdraget eller be-
stimma de ekonomiska villkoren for detsamma. Staten dgde 99 procent
av aktierna direkt genom holdingbolag eller garantifonder och resterande
en procent dgdes av fyra regioner (autonoma gemenskaper). Trots denna
begrinsade dgarandel om 0,25 procent av kapitalet ansdg EU-domstolen
att inflytandet var tillrdckligt for att kontrollkriteriet skulle anses vara
uppfyllt (se &ven punkt 62 i domen i mal C-573/07, Sea).

EU-domstolen har ett flertal ganger uttalat att den omstdndigheten att
den upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans med andra
myndigheter dger samtliga aktier i det bolag som tilldelats kontraktet
som regel tyder pa, utan att vara av avgorande betydelse for
beddmningen, att kontrollkriteriet &r uppfyllt (se bl.a. domarna i mal C-
340/04, Carbotermo, punkt 37, och mél C-324/07, Coditel, punkt 31). I
mél C-340/04, Carbotermo, ansag domstolen dock, trots att bolaget dgdes
enbart av offentliga organ, att kontrollkriteriet inte var uppfyllt eftersom
styrelserna hade langtgdende befogenheter avseende savil den 16pande
som den icke-16pande forvaltningen.

Kontroll som utovas indirekt

Domstolen har i ett mal uttalat att forekomsten av ett mellanled i form av
att den upphandlande myndighetens inflytande Over bolagets beslut
utovades genom ett holdingbolag kunde forsvaga den kontroll som den
upphandlande myndigheten eventuellt utévade till foljd av att den dgde
en del av aktiekapitalet (se domen i mal C-340/04, Carbotermo, forsta
punkten i sammanfattningen).

Forekomsten av privata intressen

EU-domstolen har klargjort att det faktum att ett privat foretag ingér som
delédgare i den fristdende enheten, oavsett storleken pa dgarandelen, helt
utesluter att den upphandlande myndigheten kan anses utdva en kontroll
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over denna som motsvarar den som den utdvar dver sin egen verksamhet,
se domen i mél C-26/03, Stadt Halle, punkt 49 (se dven domarna i bl.a.
mal C-29/04, Modling, punkt 46, och mal C-573/07, Sea, punkt 46). EU-
domstolen anmaérkte att sambandet mellan en myndighet, som &r en upp-
handlande myndighet, och dess egen verksamhet styrs av overvdganden
och krav som é&r specifika for ett sammanhang dir mal av allménintresse
efterstravas, medan privata investeringar i foretag daremot alltid styrs av
overviaganden som &r specifika for privata intressen och som har andra
syften. Domstolen menade att direktupphandlingar frén séddana bolag
undergrdver maélséttningen om fri, icke snedvriden konkurrens och
principen om likabehandling (se bl.a. domen i mél C-26/03, Stadt Halle,
punkterna 49-51).

Relevant tidpunkt for bedomningen

Fragan om vilken tidpunkt som &ar den relevanta for bedomningen av om
kontrollkriteriet dr uppfyllt har behandlats av EU-domstolen, bl.a. i
domarna i mal C-29/04, Mddling, C-371/05, Mantua och C-573/07, Sea.
I det sist nimnda malet, som géllde en begidran om forhandsavgorande,
hade fragan stéllts om kontrollkriteriet kan uppfyllas nér det finns en
mojlighet for privata investerare att bli deldgare i bolaget i frdga, dven
om sé inte faktiskt skett. Domstolen slog aterigen fast att generellt ska
fragan om det faktiskt forekommer privata deldgare i det bolag som
tilldelas kontraktet provas vid den tidpunkt da det offentliga kontraktet
tilldelas. Domstolen uttalade vidare att det &ven kan vara relevant att ta
hénsyn till om det, vid denna tidpunkt, enligt nationell lagstiftning inom
kort kommer att bli mojligt for utomstaende att forvarva aktier i detta
bolag (se domen i mél C-573/07, Sea, punkt 47). I undantagsfall kan det
dock, enligt domstolen, finnas sérskilda omstédndigheter som gor att man
maste beakta hindelser som intrdffar efter det att det berérda kontraktet
har tilldelats. S& ar enligt domstolen bl.a. fallet nir andelar i det bolag
som har tilldelats kontraktet overlats till ett privat foretag kort efter det
att detta bolag tilldelats kontraktet i frdga inom ramen for ett konstlat
upplagg avsett att kringga unionsbestimmelserna pa omradet (se domen i
mal C-573/07, Sea, punkt 48).

Domstolen uttalade vidare att det inte kan uteslutas att andelar i ett
bolag vid vilket tillfille som helst kan komma att séljas till tredje man,
men att det inte vore forenligt med réttssékerhetsprincipen om redan den
mdjligheten skulle gora det omojligt att ndgonsin definitivt avgdra om ett
bolag som tilldelas ett offentligt kontrakt ska anses vara offentligégt (se
domen i mél C-573/07, Sea, punkt 49). Om den upphandlande myndig-
heten dger samtliga andelar i ett bolag, ensam eller tillsammans med
andra myndigheter, vid den tidpunkt d& kontraktet i fraga tilldelas detta
bolag, kan en mgjlighet for privata investerare att kopa in sig i bolaget
bara beaktas om det vid den tidpunkten konkret framgar att en sadan
mdjlighet kommer att erbjudas pa kort sikt (se domen i mal C-573/07,
Sea, punkt 50). Domstolen uttalade vidare att om ett kontrakt tilldelas ett
offentligéigt bolag utan anbudsforfarande pa dessa villkor, utgdr det en
andring av ett grundldggande villkor for kontraktet — vilket da fordrar
inbjudan till anbudsgivning — om privata aktiedgare i ett senare skede,
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men fortfarande inom kontraktets giltighetstid, tillats bli deldgare i
bolaget (se domen i mal C-573/07, Sea, punkt 53).

Mellankommunala sammanslutningar

I mal C-324/07, Coditel, anségs en belgisk mellankommunal kooperativ
sammanslutning uppfylla kontroll- och verksamhetskriterierna. Malet
rorde en tilldelning av en tjanstekoncession for forvaltningen av ett lokalt
och regionalt kabel-tv-nit. Kommunen Uccle hade beslutat att ansluta sig
till och upplata driften av kommunens kabel-tv-nit till Brutélé, som var
ett mellankommunalt kooperativ som inte var dppet for privat kapital.
Domstolen podngterade aterigen att den omstindigheten att den
koncessionsgivande myndigheten ensam eller tillsammans med andra
myndigheter dger hela kapitalet i det bolag som tilldelats koncessionen
tyder p4, utan att vara av avgorande betydelse for bedomningen, att den
koncessionsgivande myndigheten utovar en kontroll &ver bolaget
motsvarande den kontroll som den utdvar 6ver sin egen forvaltning (se
domen i mél C-324/07, Coditel, punkt 31).

Den omstindigheten att Brutélés beslutande organ bestod av repre-
sentanter frdn myndigheter som var anslutna till Brutélé tydde enligt
domstolen pa att dessa myndigheter styrde Brutélés beslutande organ och
dédrigenom utdvade ett bestimmande inflytande sévil avseende samman-
slutningens strategiska mal som avseende dess viktiga beslut. Det
framholls att Brutélé inte var ett aktiebolag som kunde besluta om sitt
verksamhetsforemal utan aktiedgarnas inblandning, utan en kooperativ
mellankommunal sammanslutning som reglerades enligt den belgiska
lagen om mellankommunala sammanslutningar, samt att den inte var
néringsidkare. Domstolen konstaterade ocksa att det av lagen och
Brutélés stadgar framgick att sammanslutningens verksamhetsforemal
var att utfora den uppgift i kommunalt intresse for vilken sammanslut-
ningen hade bildats och att sammanslutningen inte hade nagot sérskilt
eget intresse i forhéllande till de myndigheter som var anslutna till den
(se punkt 38). Trots att sammanslutningens styrelse hade langtgédende
befogenheter, hade inte styrelsen ett utrymme for sjalvbestimmande som
gjorde det omojligt for kommunerna som var anslutna till sammanslut-
ningen att utdva en kontroll 6ver sammanslutningen motsvarande den
som dessa myndigheter utévade Gver sin egen forvaltning (se punkt 39).
Domstolen konstaterade att “nér beslut om verksamheten avseende en
kooperativ mellankommunal sammanslutning som endast &gs av
offentliga myndigheter fattas av stadgeenliga organ som bestdr av
representanter for de anslutna offentliga myndigheterna, kan den kontroll
som ndamnda offentliga myndigheter utdvar over dessa beslut anses
mojliggora for de sistndmnda att utéva en kontroll 6ver den kooperativa
sammanslutningen motsvarande deras kontroll dver sin egen forvaltning”
(se andra strecksatsen i punkt 42).

4.2.3 Verksamhetskriteriet

Det andra kriteriet som ska vara uppfyllt for att upphandlingsskyldighet
inte ska foreligga ar verksamhetskriteriet. Kriteriet innebér att den fri-

18



stdende enheten ska utfora huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den.

Enligt EU-domstolen har verksamhetskriteriet sérskilt till syfte att
sakerstilla att upphandlingsdirektiven &r tillimpliga i det fall da ett
foretag, som kontrolleras av en eller flera myndigheter, ar aktivt pa
marknaden och séledes kan konkurrera med andra foretag (se domen i
mal C-340/04, Carbotermo, punkt 60, och domen i mal C-220/06,
Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia mot Administracion General del Estado, punkt 62). Ett
foretag berdvas ndmligen, enligt domstolen, inte nddvéndigtvis sin
handlingsfrihet endast pa grund av att kontrollkriteriet dr uppfyllt om
foretaget fortfarande kan utéva en betydande del av sin ekonomiska
verksamhet tillsammans med andra aktorer (se domen i mal C-340/04,
Carbotermo, punkt 61).

For att verksamhetskriteriet ska vara uppfyllt maste det ifragavarande
foretaget darfor bedriva huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med
den myndighet som innehar den. Enligt domstolen &r sa fallet om
foretaget huvudsakligen utdvar verksamhet &t denna myndighet och all
annan verksamhet endast dr av marginell karaktdr (se domen i mal C-
340/04, Carbotermo, punkt 63). Den nationella domstolen ska, enligt EU-
domstolen, vid denna bedomning beakta alla omstédndigheter i maélet,
savil kvalitativa som kvantitativa (se domen i mal C-340/04,
Carbotermo, punkt 64).

Om det ifrdgavarande foretaget &dgs gemensamt av flera olika
myndigheter ska, enligt domstolen, vid beddmningen av om foretaget
bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet
som innehar det, all den verksamhet som detta foretag bedriver tillsam-
mans med samtliga dessa myndigheter beaktas (se domen i mal C-
340/04, Carbotermo, punkt 70).

All den verksamhet som det ifrdgavarande 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 anvénder de tillhandahallna
tjidnsterna. Det saknar enligt domstolen i detta avseende betydelse pa
vilket territorium verksamheten bedrivs (se domen i mal C-340/04,
Carbotermo, tredje punkten i domslutet).

5 Kontrollmgjligheter 6ver egen forvaltning
och foretag

I detta avsnitt redogdrs forst for hur vissa organisationsformer som
staten, kommuner och landsting anvéinder sig av i sin verksamhet &r
uppbyggda och reglerade. Darefter behandlas kommuners och landstings
respektive statens kontroll dver den egna forvaltningen och dver egna
foretag.
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5.1 Vissa organisationsformer

EU-domstolen har inte begransat kontroll- och verksamhetskriterierna till
enbart aktiebolag utan anvénder sig bl.a. av skrivningen “en i formellt
hinseende fristdende enhet” (se domen i mal C-107/98, Teckal, punkt
51). Detta medfor att kontroll- och verksamhetskriterierna kan uppfyllas
dven vad avser andra juridiska personer &n aktiebolag, sdsom
ekonomiska och ideella foreningar. I detta avsnitt behandlas aktiebolag,
ekonomiska och ideella foreningar samt vissa offentligrittsliga samver-
kansformer for kommuner och landsting (kommunalférbund och gemen-
samma ndmnder). Vad giller stiftelser &r stiftarens mojligheter till
kontroll och inflytande mycket begrinsade. Eftersom kontrollkriteriet
dérmed inte torde kunna uppfyllas i fraga om stiftelser behandlas denna
typ av juridisk person inte hdr. Inte heller handelsbolag behandlas
eftersom staten, kommuner och landsting i regel inte bedriver foretag i
form av handelsbolag.

Aktiebolag

Aktiebolag regleras i aktiebolagslagen (2005:551), forkortad ABL. Ett
aktiebolag ar en juridisk person. Bolaget kan siledes forvérva rattigheter
och éadra sig forpliktelser, medan dgarna av ett aktiebolag inte har nagot
ansvar for bolagets forpliktelser (1 kap. 3 § ABL). Aktiebolag kinne-
tecknas av att dgarna har ett begrinsat ansvar for bolagets verksamhet
medan styrelseledamoter och verkstéllande direktor har ett langtgéende
ansvar.

Ett aktiebolag har olika organ for sin styrning. Bolagsstimman ar ett
forum 1 vilket bolagets dgare kan utdva formell dgarstyrning. Bolags-
stimman &r aktiebolagets hogsta beslutande organ och bestar av aktie-
dgarna (7 kap. 1 § ABL). I princip é&r ett aktiebolags organisation strikt
hierarkisk. Fransett sddana fragor dir bolagsstimman maste fatta beslut
har bolagsstimman i princip rétt att fatta beslut dven i alla andra ange-
lagenheter. Bolaget foretrdds av sin styrelse, firmatecknare och/eller
verkstéllande direktdr beroende pa vilken fraga som é&r aktuell.

Styrelsen, som utses av bolagsstimman (8 kap. 8 § ABL), ansvarar for
organisationen och forvaltningen av bolagets angeldgenheter i enlighet
med géllande lagar och andra regler som géller for bolaget (8 kap. 4 §
ABL). Det &r ocksa styrelsen som kallar till bolagsstimma (7 kap. 17 §
ABL).

Alla aktiebolag har ritt att utse en verkstdllande direktér. Om det ar
fréga om ett publikt aktiebolag ska styrelsen utse en verkstéllande direk-
tor (8 kap. 27 § ABL). Om ett aktiebolag har en verkstédllande direktor
ska denna skoéta den 16pande forvaltningen 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 arsredo-
visning och bokforing samt styrelsens och den verkstillande direktorens
forvaltning (9 kap. 3 § ABL). Revisorn ska folja bolagsstimmans
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anvisningar om de inte strider mot lag, bolagsordningen eller god revi-
sionssed (9 kap. 4 § ABL). Revisorn ska efter varje rikenskapsar 1dmna
en revisionsberittelse till bolagsstimman (9 kap. 5 § ABL). Revisorn ar
skyldig att lamna bolagsstimman de upplysningar som stimman begér, i
den man det inte skulle vara till védsentlig skada for bolaget (9 kap. 45 §
ABL).

Agarens styrning sker genom bolagsordning och olika bolags-
stimmobeslut sdsom é&gardirektiv. Genom aktiedgaravtal kan &gare
komma Gverens om att rosta pa visst sitt pa bolagsstimman.

Bolagsordningen ska innehalla grundlaggande regler om det enskilda
bolaget, t.ex. bolagets firma, syfte och verksamhetsforemél, aktiekapi-
talets storlek och hur styrelsen ska utses om den ska utses av ndgon
annan 4n stimman. Bolaget far i princip inte frdngd bolagsordningen.
Om ett aktiebolag ska ha ett annat syfte dn att bereda sina aktiedgare
vinst sd ska detta andra syfte framgd av bolagsordningen (3 kap. 3 §
ABL). Alla aktiebolag ska ha ett verksamhetsforemal (3 kap. 1 § tredje
stycket ABL). Verksamhetsforemélet ska ange bolagets verksambhet till
sin art och vara nagorlunda preciserat.

Aktiedgardirektiv ar reglerade i lagen. Bolagsstyrelsen och verk-
stdllande direktor ska folja direktiv fran bolagsstimman sé ldnge de inte
strider mot ABL eller bolagsordningen (8 kap. 41 § ABL). Denna
lydnadsplikt &r forenad med skadestandsansvar (29 kap. 1 § ABL).
Sadana dgardirektiv kan omfatta bade verksamhetsmal och ekonomiska
mal. Agardirektiven méste faststillas pd bolagsstimman for att kunna
binda bolaget.

Ekonomiska och ideella féreningar

En ekonomisk forening har till &ndamal att frimja sina medlemmars
ekonomiska intressen genom ekonomisk verksamhet i vilken medlem-
marna deltar. Ekonomiska foreningar regleras i lagen (1987:667) om
ekonomiska foreningar, forkortad FL, vilken &r uppbyggd med ABL som
forebild. De ekonomiska foreningarnas organisationsstruktur ar liksom
aktiebolagens hierarkisk, dér foreningsstimman utgér det organ som star
overst. Stimman fattar de grundlédggande besluten och kan i princip ge
forhéllningsorder &t organ och andra som befinner sig lagre i hierarkin.
Stamman kan med andra ord krdva att styrelsen och annan stéllfore-
tradare for foreningen stéller sig till efterrittelse de sdrskilda foreskrifter
som den meddelar (Carl Hemstrom, Organisationernas réttsliga stéllning,
sjunde uppl., 2007, s. 49).

For att en ekonomisk forening ska utgora en juridisk person krévs att
den registreras, vilket ska ske i foreningsregistret hos Bolagsverket
(1 kap. 2 § FL). For att registrering ska kunna ske krévs att foreningen
har minst tre medlemmar. Darutdver krivs att medlemmarna har antagit
stadgar och valt styrelse och minst en revisor.

En ekonomisk forening foretrads av sin styrelse. Styrelsen ska ha minst
tre ledamoter (6 kap. 1 § FL). Styrelsen viljs av stimman, om det inte
foreskrivs i stadgarna att en eller flera styrelseledamdter ska utses pa
annat sétt. Styrelsen ansvarar for foreningens organisation och forvalt-
ningen av foreningens angeldagenheter (6 kap. 6 § FL). I vissa fall ska
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aven en verkstillande direktor utses (6 kap. 3 § FL). I en ekonomisk fore-
ning ska det vidare finnas minst en revisor (8 kap. 1 § FL). Revisorerna
viljs av stimman, om det inte foreskrivs i stadgarna att en eller flera
revisorer ska utses pa annat sétt. Revisorerna ska granska foreningens
arsredovisning jamte rdkenskaperna samt styrelsens och verkstéllande
direktorens forvaltning (8 kap. 10 § FL).

Vad giller ideella foreningar kénnetecknas de av att dndamadlet &r
ideellt och/eller att deras verksamhet &r ideell. En forening som framjar
sina medlemmars ekonomiska intressen anses inte ha ett ideellt &ndamal.
Det finns ingen sirskild lagstiftning som ror ideella foreningar som
saddana, ddremot finns viss végledning i bl.a. forarbetena till FL och i
rattspraxis.

En ideell forening blir en juridisk person i och med att den har bildats.
For att en ideell forening ska anses ha bildats krévs att medlemmarna har
fattat beslut om bildande, antagit stadgar av viss fullstindighet och valt
en styrelse som kan foretrida foreningen mot tredje man. For de flesta
foreningar &r det vanligt med tre grundliggande funktioner: den
beslutande funktionen (foreningsmétet), den verkstéllande funktionen
(styrelsen), och den kontrollerande funktionen (revisorerna).

Kommunalférbund

Enligt kommunallagen (1991:900), forkortad KL, kan kommuner och
landsting bilda kommunalforbund och 6verldimna varden av kommunala
angeldgenheter till sddana forbund (3 kap. 20 § forsta stycket KL).
Samverkan i kommunalforbund &r moéjlig for alla kommunala ange-
lagenheter.

Kommunalforbundet 4r en offentligrittslig juridisk person som é&r
fristdende 1 forhallande till sina medlemskommuner eller medlems-
landsting. Kommunalforbundet blir huvudman for de frdgor som med-
lemmarna flyttar over till forbundet. De frdgor som medlemmarna dver-
lamnar till forbundet faller efter Overldmnandet utanfor 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 forstndmnda fallet tillsétts
bade fullmiktige, styrelse och eventuellt namnder. I kommunalférbund
med direktion dr direktionen béde beslutande forsamling och verk-
stdllande organ (3 kap. 25 § forsta stycket KL).

Av forbundsordningen ska exempelvis framga uppgifter om forbundets
organisation, antal ledaméter och erséttare i den beslutande férsamlingen
och forbundsmedlemmarnas representation i den beslutande forsam-
lingen (3 kap. 28 § KL). Forbundsordningen faststills genom samstim-
miga beslut i medlemmarnas fullmiktige (3 kap. 27 § KL). Andring av
forbundsordningen sker i princip pa samma sétt.

Gemensamma ndmnder

Kommuner och landsting kan samverka i gemensam ndmnd (3 kap.
3 a—3 ¢ §§ KL). En gemensam ndmnd tillsétts i ndgon av de samverkan-
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de kommunerna eller landstingen (s.k. virdkommun) och ingér i denna
kommuns eller detta landstings organisation (3 kap. 3 a § tredje stycket
KL). Till skillnad frén ett kommunalforbund 4r en gemensam ndmnd inte
nagon egen juridisk person. Varje kommun eller landsting bibehaller sitt
huvudmannaskap for de fragor som Overlimnas till den gemensamma
ndmnden.

De samverkande kommunerna eller landstingen ska ha en 6verenskom-
melse om samverkan (3 kap. 3 ¢ § KL). Liksom andra kommunala
namnder ska den gemensamma nimnden ocksé ha ett reglemente. Regle-
mentet ska antas av fullméktige i samtliga samverkande kommuner eller
landsting (6 kap. 32 § andra stycket KL). Av reglementet ska bl.a. fram-
gé vilka uppgifter som Overlats till den gemensamma ndmnden. En
gemensam ndmnd kan, med négra fa undantag, i princip samverka kring
alla kommunala angeldgenheter. En gemensam ndmnd ska i princip
kunna tilldelas uppgifter i samma omfattning som ovriga ndmnder.
Uppgifterna som 6verlimnas maste dock vara gemensamma for de sam-
verkande kommunerna eller landstingen.

Ledaméterna och erséttarna i den gemensamma ndmnden véljs av full-
méktige 1 de samverkande kommunerna eller landstingen. Var och en av
de samverkande kommunerna eller landstingen ska vara representerade
med minst en ledamot och en erséttare (6 kap. 9 § tredje stycket KL).
Fullméktige i virdkommunen utser ordférande och vice ordforande. Det
finns dock inget som hindrar att fullméktige utser en nimndledamot fran
nagon annan av de samverkande kommunerna eller landstingen till
ordforande.

5.2 Kommuner och landsting

5.2.1 Maojligheter att bedriva verksamhet i foretagsform

Av 8 kap. 5 § regeringsformen (RF) foljer att grunderna for kommuner-
nas och landstingens organisation och verksamhetsformer ska bestimmas
i lag. Regler om detta finns huvudsakligen i 3 kap. KL. Kommuner och
landsting har frihet att organisera sin verksamhet. De far tillsdtta de
ndmnder som behovs for verksamheten, men de fir dven bilda foretag for
att driva verksamheter. Kommuner och landsting far efter beslut av
fullméktige ldmna Over varden av en kommunal angeldgenhet, for vars
handhavande sarskild ordning inte foreskrivits, till ett aktiebolag, ett
handelsbolag, en ekonomisk férening, en ideell forening, en stiftelse eller
en enskild individ (3 kap. 16 § KL). I KL anvénds begreppet foretag som
samlingsbegrepp for niringsverksamhet som bedrivs i annan form &n
forvaltningsform.

Kommunal verksamhet kan saledes bedrivas bade i nimndform och i
foretagsform. Enligt lagen géller undantag for myndighetsutévning, som
ska bedrivas av nimnd om det inte finns stdd i lag for annat, och om det
ar stadgat en sérskild ordning for handhavandet av de kommunala
uppgifterna. Det frimsta motivet for att anvinda kommunala foretag for
kommunal verksamhet &r ekonomisk effektivitet men gemensamma
foretag &r ocksa en viktig form for kommunal samverkan. Rétten att fritt
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organisera sina verksamheter ar ett grundlédggande element i den kommu-
nala sjdlvstyrelsen och var en del av reformerna i 1991 ars kommunallag.

Kommunernas och landstingens kompetens avseende mojligheten att
driva néringsverksamhet regleras i 2 kap. 7 § KL. Av bestimmelsen
framgar att kommuner och landsting far driva nédringsverksamhet, om
den drivs utan vinstsyfte och om den syftar till att tillhandahélla
allménnyttiga anldggningar eller tjanster & medlemmarna i kommunen
eller landstinget.

En grundldggande princip i bestimmelserna i 3 kap. KL angéende de
kommunala foretagen dr att den verksamhet som dverldmnas till privat-
rittsliga organ ska falla inom den kommunala kompetensen. Det ankom-
mer pé fullméktige att se till att de kommunalréttsliga principerna blir
bindande for foretaget. Hogsta domstolen har i avgorandet NJA 2008 s.
120 slagit fast att 8 kap. 3 ¢ § KL (sjdlvkostnadsprincipen) inte géller for
kommunéigda aktiebolag. Det &r i stéllet kommunens sak att genom avtal
eller med hjélp av andra tillgdngliga instrument i t.ex. ABL se till att de
kommunalrittsliga principerna blir géllande for det kommunala foretaget.

5.2.2 Kontroll éver egen forvaltning

I 3 kap. KL finns bestimmelser som reglerar kommunernas och lands-
tingens organisation och fordelningen av uppgifter mellan de olika
kommunala organen. Det frimsta kommunala organet ar fullméktige som
ar en direktvald beslutande politisk férsamling. Vid sidan av fullméktige
finns det en eller flera ndmnder, som fullmédktige tillsdtter och som é&r
kommunens eller landstingets forvaltande organ. Namnderna har, utéver
vissa beslutsfunktioner, beredande och verkstillande uppgifter. Av
nimnderna intar styrelsen stillningen som det ledande forvaltnings-
organet. Fullméktige ska vélja revisorer som har till uppgift att granska
verksamheten.

Kommunallagen kan ségas bygga pa en dualism mellan & ena sidan
fullméktige och & andra sidan styrelsen och 6vriga nimnder. Relationen
mellan fullméktige och ndmnderna far dock inte uppfattas som renodlat
hierarkisk, i det att fullméktige skulle vara ett i forhallande till
namnderna Overordnat och 1 samtliga fragor beslutande organ
(Alf Bohlin, Kommunalrdttens grunder, femte uppl., 2007, s. 36). Nér
ndmnderna i enlighet med gidllande forfattningar och reglementen
handldgger konkreta forvaltningsdrenden agerar de i princip sjalvstiandigt
och pé eget ansvar.

I varje kommun och landsting finns det en beslutande forsamling:
kommunfullméktige i kommunerna och landstingsfullméktige i lands-
tingen (3 kap. 1 § KL). Fullméktige ska tillsétta en styrelse och de 6vriga
nimnder som behovs for att fullgbra kommunens eller landstingets
uppgifter (3 kap. 2 och 3 §§ KL). Kommunfullméktiges mojligheter att
aterkalla uppdraget for en fortroendevald &r begrinsade (4 kap. 10 och
10 a §§ KL). Fullméktige ska ocksa utfarda reglementen med ndrmare
foreskrifter om ndmndernas verksamhet och arbetsformer (6 kap. 32 §
KL). Ett sddant reglemente ar obligatoriskt for varje nimnd.

Fullméktige beslutar i drenden av principiell beskaffenhet eller annars
av storre vikt for kommunen eller landstinget, framst
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mal och riktlinjer for verksamheten,

budget, skatt och andra viktiga ekonomiska fragor,

ndmndernas organisation och verksamhetsformer,

val av ledamoter och erséttare i nimnder och beredningar,

val av revisorer,

grunderna for ekonomiska formaner till fortroendevalda,
arsredovisning och ansvarsfrihet, samt

folkomrdstning i kommunen eller landstinget.

Fullmiktige beslutar ocksa i andra fragor som anges i KL eller i andra
forfattningar (3 kap. 9 § KL).

Fullmiktige far delegera sin beslutanderitt till en nimnd. Arenden som
anges 1 3 kap. 9 § forsta stycket KL eller som enligt lag eller andra
forfattningar ska avgodras av fullméktige far dock inte delegeras till
nimnderna (3 kap. 10 § KL).

Némndens uppgifter innefattar att besluta i fragor som ror forvalt-
ningen och i frdgor som ndmnden enligt lag eller andra forfattningar ska
handha. Namnderna beslutar ocksa i fragor som fullméktige har delegerat
till dem (3 kap. 13 § KL). Namnderna ska bereda fullméktiges drenden
och ansvara for att fullmiktiges beslut verkstélls (3 kap. 14 § KL).
Néamnderna ska redovisa till fullméktige hur de har fullgjort bl.a. uppdrag
som fullméktige har delegerat till dem. Fullméktige ska besluta om
omfattningen av redovisningen och formerna for den (3 kap. 15 § KL).

I 6 kap. KL finns bestimmelser som sirskilt reglerar styrelsens
uppgifter. Styrelsen ska leda och samordna forvaltningen av kommunens
eller landstingets angeldgenheter och ha uppsikt dver 6vriga ndmnders
och eventuella gemensamma ndmnders verksamhet. Styrelsen ska ocksé
ha uppsikt 6ver kommunal verksamhet som bedrivs i sddana foretag som
avses i 3 kap. 17 och 18 §§ KL och siddana kommunalférbund som
kommunen eller landstinget &r medlem i (6 kap. 1 § KL). Styrelsen ska
uppmérksamt folja de frdgor som kan inverka pd kommunens eller
landstingets utveckling och ekonomiska stéllning (6 kap. 2 § KL).

Namnderna ska var och en inom sitt omrade se till att verksamheten
bedrivs i enlighet med de mél och riktlinjer som fullmédktige har bestamt
samt de foreskrifter som géller for verksamheten. De ska ocksa se till att
den interna kontrollen ar tillracklig och att verksamheten bedrivs pa ett i
ovrigt tillfredsstédllande sétt. Detsamma géller nér varden av en kommu-
nal angeldgenhet med stod av 3 kap. 16 § har ldmnats over till t.ex. ett
bolag (6 kap. 7 § KL).

PNRNAN R WD

523 Kontroll 6ver egna foretag

Regleringen av kommunala foretag i KL &r inriktad pé att ge kommuner
och landsting mojlighet att kontrollera foretagen. I lagen uppstills villkor
i friga om kommunala aktiebolag och stiftelser som kommunen bildat
ensam (3 kap. 17 § KL). Reglerna ar dven tillimpliga nir det finns fler
deldgare men dér 6vriga deldgare d4r kommuner och landsting. Enligt
dessa bestaimmelser ska fullméktige faststdlla det kommunala dndamaélet
med verksamheten (3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL). Syftet dr att mini-
mera risken for kompetensoverskridanden. Dérutver ska enligt ABL
foremalet for bolagets verksamhet anges i bolagsordningen. For att
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tillgodose intentionerna i KL och forhindra kompetensdverskridanden
bor dndamaélet preciseras sa att det blir klart att de grundsatser som géller
for kommunal verksamhet — t.ex. likstédllighetsprincipen, sjélvkost-
nadsprincipen och den omstandigheten att verksamheten inte ska drivas i
vinstsyfte — dven géller for bolaget. Pa sa sitt ska fullméktige precisera
syftet med bolagets verksamhet och ange vad bolaget ska dgna sig at. En
jamforelse kan goras med den precisering av en namnds uppgifter som
gors 1 det obligatoriska reglementet for varje ndmnd. Kommunen kan
ocksd genom av bolagsstimman beslutade &dgardirektiv utveckla hur
dndamalet med bolagets verksamhet ska uppnas.

Som ndmnts i avsnitt 5.2.1 géller kommunalrttsliga regler i princip
inte for kommunala foretag. Kommunallagen géller dock nér kommunen
bildar eller hanterar foretaget. Kommunen har som 4gare olika styrmedel
till sitt forfogande och kan genom dessa kriva att exempelvis
kommunalrittsliga regler efterlevs. For t.ex. de kommunala aktiebolagen
géller ABL och kommunen far i friga om dessa som aktiedgare anvinda
sig av olika aktiebolagsrittsliga instrument. Kommunen kan exempelvis
vid bolagsbildning ldgga fast direktiv for bolagets verksamhet i
bolagsordningen.

Fullmdktige ska vidare utse samtliga styrelseledaméter i bolaget
(3 kap. 17 § forsta stycket 2 KL). Aven hir kan en jimforelse goras med
att fullméktige véljer ledamdter i nimnderna. Fullméktige ska numera
ocksé utse minst en lekmannarevisor i bolaget (3 kap. 17 § andra stycket
KL). En koppling finns till granskningen av verksamheten i ndmnderna
satillvida att till lekmannarevisor ska viljas nidgon av de revisorer som
valts for att granska ndmndernas verksamhet (3 kap. 17 § fjarde stycket
KL).

Fullméktige ska ocksa se till att den fér ta stidllning innan sddana beslut
fattas i foretaget som é&r av principiell beskaffenhet eller annars av storre
vikt (3 kap. 17 § forsta stycket 3 KL). En jimforelse kan goras med
verksamhet som ndmnderna driver. En ndmnd ska fora upp principiella
drenden eller fragor av storre vikt till fullméktige for att dér beslutas i
enlighet med 3 kap. 9 § KL. Som exempel pa viktiga drenden som en
ndmnd ska fora till fullméiktige och som fullméktige ska ta stillning till
kan ndmnas forsdljning av en fastighet 6ver en viss beloppsgrins eller
fordndring av olika taxor. Kommunen maste pa motsvarande sitt se till
att ett kommunalt foretag for dver sddana drenden till fullmiktige for
beslut.

Kommun- eller landstingsstyrelsen har i sin samordnande och ledande
roll samma uppsiktsplikt Gver foretagen som over dvriga ndmnder (6 kap.
1 § andra stycket KL). Foretagen kan genom sérskilda dgardirektiv
alaggas att lamna de uppgifter som styrelsen anser sig behova. Ett av
kommunen utsett ombud tillvaratar kommunens intressen vid bl.a.
bolagsstimmor. Ombudets uppdrag preciseras efter beslut i fullméktige
eller styrelsen, beroende pé fragans vikt.

I 3 kap. 16 § sista stycket KL erinras om bestdmmelserna i 2 kap. 3 §
offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) angéende allménhetens rétt
att ta del av allménna handlingar. Av detta lagrum framgar att offentlig-
hetsprincipen dven géller i foretag som kommuner och landsting har ett
rattsligt bestimmande inflytande 6ver. I princip géller sdledes samma
regler oavsett om verksamheten bedrivs i nimnd- eller foretagsform.
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53 Staten

EU-domstolens rittspraxis begrénsar sig inte endast till kommunaldgda
foretag utan omfattar dven foretag som &gs av staten (jfr t.ex. mal C-
295/05, Asemfo). Vad giller de statligt dgda foretagen som forvaltas av
Regeringskansliet finns det ett antal bolag som finansieras helt eller
delvis via anslag och dér relationen mellan staten och bolaget kan
aktualisera fragan om det foreligger ett upphandlingsréttsligt kontrakt.

5.3.1 Kontroll dver egen forvaltning

Av 1 kap. 6 § RF framgér att regeringen styr riket och &r ansvarig infor
riksdagen. I 1 kap. 8 § RF anges att det for den offentliga forvaltningen
finns statliga och kommunala forvaltningsmyndigheter. Enligt 11 kap.
6 § RF lyder Justitieckanslern, Riksaklagaren, de centrala &mbetsverken
och ldnsstyrelserna under regeringen. Annan statlig forvaltning lyder
under regeringen, om myndigheten inte lyder under riksdagen enligt RF
eller annan lag. Enligt samma lagrum kan forvaltningsuppgifter dver-
lamnas till bolag, férening, samfillighet, stiftelse, registrerat trossamfund
eller nagon av dess organisatoriska delar eller till enskild individ.
Innefattar uppgiften myndighetsutdvning ska det ske med stod av lag.

Innebodrden av detta &r att de statliga forvaltningsmyndigheterna under
regeringen har att forverkliga regeringens politik. Myndigheterna har en
lydnadsplikt gentemot regeringen, men inte gentemot riksdagen, med-
borgarna eller ett enskilt statsrdd. Det dr regeringen som lamnar upp-
dragen till forvaltningen.

Enligt 11 kap. 7 § RF far ingen myndighet, inte heller riksdagen eller
kommuns beslutande organ, bestimma hur forvaltningsmyndigheten i
enskilda fall ska besluta 1 drenden rorande myndighetsutévning mot
enskilda eller mot kommun eller som r6r tillimpningen av lag.

Styrningen kan riktas mot processer, prestation och samhilleliga
effekter. Regeringen har ett antal styrmedel till sitt forfogande for att pa-
verka myndigheten att handla pa ett visst sétt. Det kan handla om
tvingande krav i form av pabud eller férbud men det kan ocksa vara fraga
om att ekonomiska resurser tilldelas pa grundval av vissa prestationer.
Styrning kan formedlas till myndigheten genom t.ex. lagar, forordningar,
regleringsbrev eller andra regeringsbeslut.

5.3.2 Kontroll dver egna foretag

Regeringen utser styrelseledamoéter och revisorer i de statligt dgda
bolagen. Regeringen har dven i vissa bolag tjdnstemén, anstéllda i
Regeringskansliet, som styrelseledamoter. Denna  styrelsemedverkan
innebér bl.a. att statens krav pé insyn i verksamheten och méjligheten till
aktiv forvaltning tillgodoses. Statens dgarstyrning over bolagen utdvas
framst genom aktivt styrelsearbete, dialog med styrelseordférande och
deltagande pa bolagsstimma. Uppfdljning och utvérdering av foretagen
sker bl.a. genom ekonomiska analyser, branschanalyser och olika typer
av rapporter frén foretagen.
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Négon motsvarande bestimmelse om allménhetens ritt att ta del av
allménna handlingar hos vissa kommunala foretag enligt 2 kap. 3 §
offentlighets- och sekretesslagen finns inte avseende statliga foretag. For
foretag som uppnér viss omsittning per r och som mottar medel eller
andra forméner fran det allménna géller dock sérskilda regler for
redovisning av finansiella forbindelser. En 6ppen redovisning ska gélla
for vilka medel som tillforts och hur de anvénds. Krav pé sérredovisning
finns ocksd for verksamhet som bedrivs av bl.a. monopolforetag och
foretag 1 sdrstédllning, ndr dessa dven bedriver konkurrensutsatt verksam-
het. Regler om detta finns i lagen (2005:590) om insyn i vissa finansiella
forbindelser m.m.

6 Ett temporirt undantag i lagen om offentlig
upphandling
6.1 Behovet av en temporér 16sning

Regeringens beddmning: Fram till dess att Utredningen om
offentliga foretag — upphandling, kontroll, insyn (Fi 2009:08) har
presenterat ett forslag angdende fragan om huruvida de s.k. kontroll-
och verksamhetskriterierna bor inféras mer permanent och fram till
dess att en eventuell permanent reglering faktiskt inforts, finns det
behov av en temporédr 16sning som innebdr att statens, kommuners och
landstings anskaffning fran egna foretag under vissa forutsdttningar
inte behover upphandlas enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU. Nagot motsvarande omedelbart behov
av en tempordr 16sning finns inte sévitt géller sddana upphandlingar
som regleras i lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster, forkortad LUF.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: En majoritet av remissinstanserna, bl.a.
Kommerskollegium, Uppsala universitet, Konkurrensverket, Arjeplogs
m.fl. kommuner, Skdne Idns landsting m.fl. landsting, Sveriges
Kommuner och Landsting (SKL), Avfall Sverige och Kommunforbundet
Stockholms ldn, ar 1 huvudsak positiva till eller har ingen erinran mot
promemorians forslag och beddmningar. Manga av dessa remiss-
instanser, bl.a. Uppsala universitet, ett flertal kommuner, SKL och
Sveriges Offentliga Inkdpare, anser dock att kontroll- och verksam-
hetskriterierna bor inforas permanent. Solna kommun m.fl. anser att det
faktum att lagforslaget ar tillfalligt leder till ekonomiska konsekvenser
och forsimrar kommunernas planeringsforutsittningar for lang tid
framdver. Kommunen anser dven att sjilva tidsbegrinsningen i sig utgdr
ett intrdng i den kommunala sjélvstyrelsen. Vistra Gotalands Idins
landsting och SKL m.fl. instimmer 1 att det dr ytterst angeldget att frigan
hanteras skyndsamt, men framhéller att en tempordr lagstiftning ar att
foredra framfor ingen lagstiftning alls. Avesta kommun menar att det inte
ar en realistisk tidsplan att fram till den 1 januari 2013 béade hinna utreda,
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fatta beslut och, vid ett eventuellt beslut om att inte tillimpa Teckal-
kriterierna, avsétta rimlig tid for staten, kommuner och landsting att
omorganisera sin verksamhet. Kommunen vécker fragan om det, om
bestimmelsen inte permanentas, finns ndgon plan foér motsvarande
regelverk under den tid staten, kommuner och landsting behdver for att
avbolagisera och organisera om sin verksamhet. Kommerskollegium
anfor att kollegiet i normala fall skulle avrada fran att begrdnsa det
omrade som omfattas av offentlig upphandling, men att det inte &r sékert
att detta alternativ faktiskt skulle leda till en 6kad offentlig upphandling
eftersom upphandlande enheter da kan komma att avbolagisera sina
verksamheter for att pa sa sitt komma runt kravet pd att genomfora
upphandlingar. Sveriges advokatsamfund (Advokatsamfundet) har inte
nagon erinran i och for sig mot promemorians forslag, men anser att det
kan ifrdgaséttas om det inte vore ldmpligare att utreda frdgan grundligt
och avvakta med lagstiftning till dess att ett slutgiltigt forslag kan
presenteras. Advokatfirman Delphi m.fl. dr av uppfattningen att den
foreslagna bestdmmelsen endast innebar att det oklara rittslige som
forelag innan Regeringsrittens domar i SYSAV-maélen éaterstills.
Uppsala universitet anfor att Regeringsrittens avgoérande gor en
lagdndring nddvindig och anser att réttsldget blir mer forutsebart om
promemorians forslag forverkligas.

Ett antal remissinstanser, bl.a. SKL och Avfall Sverige, forordar att
motsvarande reglering dven infors i LUF.

Svensk Handel, Svenskt Niringsliv, Atervinningsindustrierna m.fl.
avstyrker eller dr i huvudsak negativa till promemorians forslag och
bedomningar. Konkurrenskommissionen anser att regeringen forst bor
utreda bl.a. kontrollrekvisitets forenlighet med svensk aktiebolagsritt
ytterligare. Kommissionen ifragasétter det samhéllsekonomiskt ldmpliga
i att inskrdnka konkurrensen pé ett sd centralt ekonomiskt betydelsefullt
omride som kommunal avgifts- eller taxefinansierad verksamhet. Svensk
Handel och Svenskt Néringsliv m.fl. anser att promemorians forslag
sannolikt skulle leda till fortsatta brott mot upphandlingsreglerna —
framfor allt frain kommunernas sida — 1 form av otillaten direktupp-
handling. De anser att det kan forvéntas droja lang tid innan den svenska
prejudikatbildningen fatt sddan volym att dess vigledande effekter kan
borja paverka upphandlande myndigheters beteenden. Det ifragasitts
ocksé varfor det under denna omstéllningsperiod skulle vara omdjligt att
folja reglerna om offentlig upphandling. Almega anser att forslaget
innebér att det konserveras en modell med offentliga verksamheter som
bolagiseras och tilldelas uppdrag utan konkurrens, dven dér det finns
fungerande marknader. Frén flera héll, bl.a. Svenskt Ndringsliv, har d&ven
behovet av en fordandring av den offentliga forvaltningens organisation
starkt betonats. Stockholms Handelskammare ser positivt pa ansatsen att
bringa klarhet i den situation som rader pa detta omrade men anser att
promemorians forslag skulle vara till skada for konkurrensen och den
offentliga upphandlingen i sin helhet. Handelskammaren podngterar att
ménga av de kommunaldgda bolagen bedriver konkurrensutsatt verksam-
het i sddan omfattning att det ar tveksamt om de skulle klara det
foreslagna verksamhetskriteriet. Atervinningsindustrierna anser att en
lagédndring inte &r nddvindig med hansyn till ny réttspraxis fran EU-
domstolen. Enligt Atervinningsindustrierna har EU-domstolen i den i
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september 2009 meddelade domen i méal C-573/07 utstrackt de s.k.
Teckal-kriterierna till att 4dven omfatta vissa av EG-fordragets
bestimmelser och pekar pd att domstolen klargjort att artiklarna 12, 43
och 49 EG (numera artiklarna 18, 49 och 56 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssétt, EUF-fordraget), liksom de allmdnna principer
som dessa ger uttryck for, inte dr tillimpliga om kontroll- och
verksamhetskriterierna dr uppfyllda. Regeringsrittens avgorande i
SYSAV-mélet forefaller enligt Atervinningsindustrierna  dirmed
overspelat. Med detta synsétt utgér Teckal-kriterierna enligt
Atervinningsindustrierna inte nigot formellt och i Sverige icke inforlivat
undantag fran upphandlingsdirektiven, wutan preciserar endast
upphandlingsdirektivens och fordragets tillimpningsomrade.

Atervinningsindustrierna anser vidare att det saknas en sjilvstindig
utredning i friga om ekonomiska konsekvenser av en omstéllning i den
offentliga sektorn. Atervinningsindustrierna har Iatit utfora en granskning
av de kommunala avfallsbolagen som visar att Teckal-kriterierna i stort
sett saknar betydelse for avfallsbranschen eftersom de kommunala
avfallsbolagen dr mycket aktiva pa den konkurrensutsatta marknaden och
dirmed inte uppfyller verksamhetskriteriet. Atervinningsindustrierna
anser att regeringen bor Overvdga att lagstifta i syfte att 6ppna for
mojligheten att transformera heldgda aktiebolag till balansrdknings-
enheter inom kommunen, och deldgda bolag till kommunalférbund, och
pa sa sitt undvika de skattekostnader som sdgs forsvara ombildningen.
Enligt Atervinningsindustriernas uppfattning borde, under alla om-
stindigheter, de pastddda omstruktureringskostnaderna ha végts mot
effektivitetsvinsterna och de dérmed forenade besparingarna vid en
konkurrensutséttning. Regelrddet anser att promemorians konsekvens-
analys far anses som godtagbar eftersom fOrslagen inte innebér annat &n
en anpassning av lagstiftningen till den praxis som EU-domstolen
utvecklat och som faktiskt synes ha tillimpats i Sverige.

Ett flertal remissinstanser, bl.a. Uppsala universitet, Konkurrensverket
och Stockholms ldins landsting, vilkomnar forslaget om en kommande
utredning. Konkurrensverket anser att det &r nddvéandigt att Teckal-
undantaget i svensk rétt omgérdas av ett regelverk som gor att det inte
kan missbrukas och understryker vikten av den kommande utredningens
uppdrag att analysera behovet av att de kommunalrittsliga principerna
fér storre genomslag i de kommunala bolagen.

Skilen for regeringens bedomning: EU-domstolen har genom sin
praxis slagit fast en mojlighet till tillimpning av upphandlingsdirektiven
som innebdr att ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor inte omfattas
av direktiven nédr en myndighet som &r en upphandlande myndighet an-
skaffar varor och tjanster frdn en enhet som i formellt hdnseende é&r
fristaende i forhallande till myndigheten. Detta giller dock endast om de
s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna ar uppfyllda. I sddana fall fore-
ligger inte ndgot kontrakt i upphandlingsdirektivens mening och direk-
tiven ar darfor inte tillimpliga.

Genom Regeringsrittens avgorande i SYSAV-mélet (RA 2008 ref. 26)
star det klart att EU-domstolens praxis i form av de s.k. kontroll- och
verksambhetskriterierna inte dr mdjlig att tillimpa savida det inte infors en
uttrycklig ~ bestimmelse om  detta 1  svensk lagstiftning.
Atervinningsindustrierna har anfort att Regeringsrittens avgdrande
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forefaller vara 6verspelat i och med EU-domstolens nyligen meddelade
dom i mél C-573/07, Sea. Atervinningsindustrierna har hinvisat till att
EU-domstolen i denna dom utstréckt sin praxis till att &ven omfatta vissa
av EG-fordragets bestimmelser och har pekat pa att domstolen klargjort
att artiklarna 12, 43 och 49 EG (numera artiklarna 18, 49 och 56 i EUF-
fordraget), liksom de allménna principer som dessa ger uttryck for, inte
ar tillampliga om kontroll- och verksamhetskriterierna ar uppfyllda.
Detta ar dock en upprepning av ett uttalande som EU-domstolen gjort i
mal C-458/03, Parking Brixen. Domen i sistnimnda mal meddelades
redan ar 2005 och forelag séledes vid tiden for Regeringsréttens
avgorande. Regeringen delar dirfor inte Atervinningsindustriernas
uppfattning att réttslaget har forédndrats pa sa sitt att en lagéndring inte
langre ar nodvéndig for att kontroll- och verksamhetskriterierna ska
kunna tillimpas i Sverige. Staten, kommuner och landsting &r enligt
géllande ratt skyldiga att genomfora upphandling i enlighet med LOU
ndr de anskaffar varor och tjénster frén t.ex. bolag som de &dger sjélva
eller som de dger tillsammans med andra kommuner eller landsting.
Regeringsrittens avgorande stiller krav pa en mycket snabb och i vissa
fall dven potentiellt kostsam omstillning i den offentliga sektorn
eftersom avgoérandet medfor att staten, kommuner och landsting &r
tvungna att antingen genomféra upphandling i enlighet med LOU, och da
riskera att forlora upphandlingskontrakt vilket kan medfora stora
omstéllningskostnader, eller att avbolagisera sin verksamhet.

En betydande del av den kommunala verksamheten har organiserats i
bolagsform. I stort sett alla kommuner och landsting har ndgon verksam-
het i sddan form. For ndrvarande finns drygt 1 600 aktiva hel- eller
deldgda foretag med kommunalt 4gande. Mycket stora virden finns i dag
i den kommunala bolagssektorn. Verksamheten i dessa bolag omsétter
drygt 145 mdkr och har cirka 45 000 anstillda. Aven staten ir en stor
dgare av foretag. Mer &n 200 000 personer arbetar i foretag dar staten helt
eller delvis dr dgare.

Att avbolagisera en verksamhet medfor normalt kostnader for staten,
kommuner och landsting. Det kan t.ex. avse kostnader for det administra-
tiva arbetet. Skattekonsekvenserna av att avbolagisera en verksamhet och
aterfora den till kommunal forvaltningsform &r ocksé i de flesta fall
betydande.

Upphandling &r ett viktigt verktyg for att sékerstélla fri rorlighet for
varor och tjdnster. En utgédngspunkt &r att upphandlingen ska vara
effektiv och réttssdker och ha till syfte att tillvarata konkurrensen pa
marknaden s att skattemedlen anvénds pa bista sitt till nytta for med-
borgarna, for den offentliga sektorn och for néringslivet. Rétt genomford
leder konkurrensutséttningen i upphandlingen till hogre kvalitet och lagre
kostnader for det allminna och for konsumenterna. Upphandlings-
lagstiftningen syftar dven till att férhindra korruption genom att upp-
handlande myndigheter tar ovidkommande hénsyn vid anskaffning av
varor och tjdnster. Férdelarna av upphandling och den konkurrensutsétt-
ning upphandling innebér méste dock sta i proportion till andra varden.

Kommunallagen ger kommuner och landsting frihet att organisera sin
verksamhet. De kan vidlja om verksamheten ska bedrivas i nimndform
eller i foretagsform. Denna organisationsfrihet &r en mycket viktig del i
den kommunala sjélvstyrelsen. Avgorandet i SYSAV-maélet innebér att
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den kommunala organisationsfriheten begrinsas och det fir &ven
konsekvenser for statens mdjligheter att organisera sin verksamhet.

Aven om virdet av statens, och sérskilt kommuners och landstings,
mojligheter att fritt organisera sin verksamhet for att kunna uppna en
andamalsenlig och effektiv forvaltning véger tungt, dr det inte givet att
bla. statliga och kommunala bolag ska undantas frén kravet pa att
konkurrensutsittas. Det dr angeldget att ta tillvara de fordelar som en
okad konkurrens kan medfora bade for att effektivisera den statliga och
kommunala verksamheten och for att bidra till en bédttre fungerande
marknad. Med hinsyn bla. till de potentiellt negativa effekterna for
konkurrensen och konsumenterna som en utebliven upphandling i
forlangningen kan ge upphov till anser regeringen att fragan om en mer
varaktig reglering bor inforas i LOU eller inte méaste analyseras mer
ingdende. Regeringen har darfor tillsatt en sdrskild utredare som har fatt i
uppdrag att ndrmare analysera behovet och forutsittningarna for en sddan
reglering (dir. 2009:81). Utredningen om offentliga foretag -
upphandling, kontroll, insyn (Fi 2009:08) ska redovisa sitt uppdrag
senast den 30 november 2010.

Med hidnsyn till de stora ekonomiska konsekvenser som sannolikt
skulle drabba framfor allt kommuner och landsting fram till dess att
utredningen har presenterat ett forslag eller en eventuell reglering faktiskt
har inforts, dr det dock angelédget att nu vidta atgérder for att en Gvergang
till en eventuell permanent reglering inte ska leda till onddiga och kost-
samma omstédllningar i statens, kommuners och landstings bolags-
innehav. Sarskilt angeléget blir detta med hénsyn till att de bestimmelser
som syftar till att genomfora #ndringsdirektivets’ bestimmelser om
rattsmedel, enligt regeringens forslag i denna dag beslutade lagrads-
remiss Nya rattsmedel m.m. pa upphandlingsomradet, foreslas trada i
kraft den 1 juli 2010. Dessa bestimmelser kommer enligt forslaget att
vara tillimpliga pa upphandlingar som paborjats efter ikrafttridandet och
innebér bl.a. att en marknadsskadeavgift kan paféras en upphandlande
myndighet som genomf6r en otillaten direktupphandling.

Med hénsyn till att frigan maste hanteras skyndsamt dr det darfor, i
avvaktan pa resultatet av och stillningstagandet till ovan ndmnda utred-
ning, nddvandigt med en tillfdllig 16sning. Flera remissinstanser, déri-
bland SKL, anser dock att en undantagsbestimmelse bor inforas perma-
nent redan nu. Solna kommun m.fl. har anfort att en tillfallig 16sning i sig
bl.a. kan leda till ekonomiska konsekvenser och forsémrade planerings-
forutsittningar.

Regeringen anser att fragan om behovet och omfattningen av en mer
varaktig reglering dr komplicerad och innefattar manga olika intressen
som noggrant maste vigas mot varandra. Det &r dérfor av storsta vikt att
fragan analyseras och utreds mer ingdende innan stillning kan tas till om
en eventuell permanent reglering bor inforas. Som framgétt ovan har
regeringen tillsatt en utredning som fatt detta uppdrag.

> Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om #ndring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling (EUT L 335, 20.12.2007, s. 31, Celex 32007L0066),
andringsdirektivet.
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Sammanfattningsvis anser regeringen att det pa kort sikt bor inforas en
reglering motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna i upphand-
lingslagstiftningen. Syftet med regeringens forslag ar att forebygga
eventuellt onddiga kostnader eller omstallningar i avvaktan pd en mer
permanent 16sning. Aven om en permanent reglering inte skulle komma
att inforas &r det rimligt att staten, kommuner och landsting, som i sidana
fall kan behova avbolagisera verksamhet, ges tid och forutséttningar for
att klara denna omstéllning pa ett bra och effektivt sitt. Avesta kommun
har véckt fragan om det, om regleringen inte permanentas, finns ndgon
plan fér motsvarande regelverk under den tid staten, kommuner och
landsting behdver for att avbolagisera och omorganisera sin verksambhet.
Denna bedémning far enligt regeringen gdras nér stillning ska tas till
eventuella forslag av nimnda utredning.

Avgorandet i SYSAV-malet géller kontrakt som tilldelas inom den
klassiska sektorn, dvs. kontrakt som omfattas av LOU. For forsorjnings-
sektorerna finns bestimmelser i 1 kap. 15-17 §§ LUF som medger
undantag bl.a. for kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar ett till
enheten anknutet foretag. Vidare finns bestimmelser om undantag for
kontrakt som tilldelas av ett s.k. samriskforetag. Ett samriskforetag ar
bildat uteslutande av upphandlande enheter som bedriver verksamhet
inom forsorjningssektorerna. Undantaget giller kontrakt som ett samrisk-
foretag tilldelar ett till en av de upphandlande enheterna anknutet foretag.
Bestimmelserna géller under forutsittning att de byggentreprenader,
varor och tjdnster som levereras till den upphandlande enheten eller sam-
riskforetaget motsvarar minst 80 procent av det anknutna foretagets
genomsnittliga omsittning av byggentreprenader, varor respektive
tjdnster under de foregdende tre dren. Utover dessa bestimmelser medger
1 kap. 17 § LUF undantag under vissa forutsattningar for kontrakt mellan
en upphandlande enhet och ett samriskforetag bildat uteslutande av
upphandlande enheter for att bedriva verksamhet inom f{Orsorjnings-
sektorerna.

Ett antal remissinstanser, bl.a. Avfall Sverige, forordar att en reglering
som motsvarar kontroll- och verksamhetskriterierna infoérs dven i LUF.
Med hénsyn till att LUF innehaller bestimmelser som under angivna
omstindigheter medger undantag for kontrakt som tilldelas ett anknutet
foretag, som 1 stort ticker den aktuella undantagssituationen, gor
regeringen dock bedomningen att ndgot omedelbart behov av en sadan
reglering inte foreligger i fraga om LUF. Den ovan ndmnda utredningen
som ska undersdka om, och i s& fall pd vilka omraden, en permanent
reglering bor inforas i svensk lagstiftning ska ocksd overvdga om det
finns skél att inféra en motsvarande reglering i LUF. Med hénsyn till
detta och till att det nu inte foreligger ndgot mer akut behov av en mot-
svarande reglering anser regeringen att en tillfdllig 16sning endast bor
omfatta LOU.

Stockholms Handelskammare, och #ven Atervinningsindustrierna,
poéngterar att manga kommunaldgda bolag bedriver konkurrensutsatt
verksamhet i sddan omfattning att det ar tveksamt om de uppfyller
verksambhetskriteriet. Det dr viktigt att understryka att en reglering i LOU
motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna inte innebdr ndgon
automatisk befrielse fran upphandlingsskyldighet. Fragan om kriterierna
kan anses vara uppfyllda maste provas i varje enskilt fall av den upp-
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handlande myndigheten och det &r upp till myndigheten att organisera sin
verksamhet pa ett sadant sitt att detta mojliggors. Eftersom kriterierna
stiller stora krav pa den upphandlande myndighetens kontroll 6ver den
fristdende juridiska personen och krav pé att eventuell sidoverksamhet
endast far vara av marginell karaktir, kommer detta sannolikt att medfora
att bl.a. manga bolag inte kommer att omfattas av en sddan reglering. I
sddana fall kommer de upphandlande myndigheterna att behéva antingen
avbolagisera verksamheten, fordndra bolagets organisation och inriktning
eller upphandla enligt bestimmelserna i LOU.

6.2 Kontrollkriteriet och statliga och kommunala foretag

Regeringens bedomning: Den svenska aktiebolagsritten bor inte ute-
sluta att ett villkor motsvarande kontrollkriteriet kan uppfyllas. Inte
heller bor regleringen avseende ekonomiska foreningar utesluta att
kriteriet kan uppfyllas. Samma beddmning bor kunna goras i fraga om
ideella foreningar.

Savil statligt som kommunalt dgda aktiebolag bor formellt sett
kunna uppfylla kontroll- och verksamhetskriterierna. Detsamma bor
gilla dven i frdga om ekonomiska och ideella féreningar i vilka staten,
kommuner eller landsting &r medlemmar.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna har inte
yttrat sig sdrskilt i denna del. Av de remissinstanser som yttrat sig
ifrdgasitter flera att kontrollkriteriet kan uppfyllas i friga om svenska
aktiebolag. Konkurrensverket har dock inte nadgon erinran mot promemo-
rians beddmning, men forordar att den kommande utredningen nérmare
analyserar fragorna om den svenska aktiebolagsrittens forenlighet med
kontrollkriteriet. Ostersunds kommun menar att kommunen som #gare
har ett stort inflytande bl.a. genom aktiedgardirektiv och uppfoljning och
den aktiva dgarstyrning som utvecklats inom kommunsektorn. Flera
remissinstanser, déribland Svenskt Néringsliv, Atervinningsindustrierna
och Juridiska institutionen vid Umed universitet, anser att det dr tveksamt
om ett svenskt aktiebolag kan uppfylla det s.k. kontrollkriteriet.
Foretagarna, Atervinningsindustrierna och Konkurrenskommissionen
efterfragar utforligare och mer djuplodande analyser av réttsldget i fraga
om svenska aktiebolag och den svenska aktiebolagsrittens forenlighet
med Teckal-kriterierna.

Konkurrenskommissionen anser att behovet av ytterligare analys
framstar som sérskilt angeldget i belysning av EU-domstolens nyligen
meddelade dom i det s.k. Sea-malet (C-537/07). Kommissionen menar
att EU-domstolen, i mal C-458/03, Parking Brixen, avseende ett helagt
kommunalt aktiebolag, har uttalat att redan karaktiren av denna bolags-
typ gor det osdkert om dgarkommunen kan anses utdva en tillracklig
kontroll dver bolagets forvaltning for att Teckal-undantaget ska kunna
komma ifraga. Vidare anser Konkurrenskommissionen att EU-domstolen
i Sea-mélet upprepat att det vid sidan om bolagets ordinarie styrorgan
méste finnas en organisation som sékerstiller att dgarna kan utdva ett
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bestimmande inflytande i friga om sdvil bolagets strategiska mél som
for bolaget viktiga beslut. Konkurrenskommissionen saknar en djupare
analys av pa vilket sétt den foreslagna lagidndringen 6verensstimmer med
den svenska aktiebolagslagens reglering och i vad man kommunala dgare
av svenska aktiebolag 6ver huvud taget i sina aktiebolag kan inféra en
organisation som tillforsdkrar dem, vid sidan om ordinarie bolagsstyrelse
och stimma, ett direkt och bestimmande inflytande Over bolagens
strategiska mal och dess viktiga beslut. Kommissionen menar att en dylik
ordning med direkt dgarstyrning inte &r mojlig i svenska aktiebolag.
Svenskt Ndringsliv m.fl. anser ocksé att det fortfarande pa goda grunder
maéste anses att svensk aktiebolagslagstiftning hindrar att kontrollkriteriet
over huvud taget kan uppfyllas. Stockholms Handelskammare anser att
det, med tanke pa den sjilvstindiga stdllning som styrelsen har i svenska
aktiebolag, dr en langtgdende tolkning att kommunala aktiebolag skulle
klara det foreslagna kontrollkriteriet. Aven Juridiska institutionen vid
Umed universitet anser att det dr tveksamt om kommunen kan anses ha
den kontroll 6ver svenska aktiebolag som krévs for att uppfylla kontroll-
kriteriet. Atervinningsindustrierna, som ocksa ifrigasitter om ett svenskt
aktiebolag kan uppfylla det s.k. kontrollkriteriet, hanvisar till foljande
omsténdigheter. Ett aktiebolag ar en egen juridisk person och darigenom
sjdlvstindigt i forhallande till sin eller sina Agare. Agaren maste halla sig
inom de ramar som ABL stéller upp, bl.a. att iaktta de regler som stills
upp till skydd for aktiebolagets borgendrer, vilka kan péaverka
aktiebolagets mojlighet att prissitta pa det sitt som dgaren onskar. Nagon
mojlighet att genom ett aktiedgaravtal eller pd ndgot annat satt, sitta
bolagsstimmans eller styrelsens kompetens &t sidan genom sédana
atgdrder som beskrivs i mal C-573/07 finns inte i svensk rdtt. Om det
kontrollkriterium som EU-domstolen har uppstillt innebédr att en
myndighet som i sig dr skyldig att upphandla maste utdva en kontroll
over ett aktiebolag som helt motsvarar den som myndigheten utovar éver
sin egen forvaltning &r detta krav inte uppfyllt. Det dr uppenbart att en
kommun som &ger ett aktiebolag tillsammans med en eller flera andra
kommuner inte har motsvarande kontroll 6ver bolaget som kommunen
har 6ver sin egen forvaltning. Den eller de som representerar majoriteten
maste ofta beakta minoritetens krav. Innehar tva dgare lika méanga aktier i
ett aktiebolag kommer bolagets styrning och forvaltning i allt visentligt
att bestimmas genom lottdragning om inte dgarna kommer &verens.

Konkurrensverket anser att den kommande utredningens analys &ven
bor innefatta frdgan om driften av allminnyttiga verksamheter bor
bedrivas inom ramen for en sérskild bolagsform och om detta bittre
skulle kunna sikerstilla att kontroll- och verksamhetskriterierna &r
uppfyllda i de enskilda fallen. Aven Juridiska institutionen vid Umed
universitet och Konkurrenskommissionen pekar pa behovet av en
fordjupad analys av behovet av en sdrskild bolagsform avsedd for
verksambhet i offentlig regi.
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Skiilen for regeringens bedomning

Svensk aktiebolagsrdtt m.m.

Flera remissinstanser, bl.a. Svenskt Niringsliv, Atervinningsindustrierna
och Juridiska institutionen vid Umed universitet, har ifrdgasatt om kravet
pa att den upphandlande myndigheten ska utdva en kontroll Gver bolaget
som motsvarar den kontroll som den utdvar over sin egen forvaltning
(kontrollkriteriet) 6ver huvud taget gar att uppfylla med hénsyn till
svensk  aktiebolagsritt.  Konkurrenskommissionen,  och  dven
Atervinningsindustrierna, anser att behovet av mer djuplodande analyser
av rattsldget framstdr som sérskilt angeldget i belysning av EU-
domstolens nyligen meddelade dom i mal C-537/07, Sea. Fragan é&r
avgorande for om kontrollkriteriet 6ver huvud taget bor inforas i svensk
ratt.

EU-domstolen har i sin praxis inte ndgon gang underként en in-house-
situation med hénvisning till att den nationella aktiebolagslagstiftningen
eller motsvarande i sig hindrar en kontroll &ver verksamheten
motsvarande den man har 6ver egen forvaltning. Domstolen har i sina
avgdranden pa omradet behandlat olika former av juridiska personer. I
mal C-107/98, Teckal, var det fréga om ett "sdrskilt foretag” (som anges
vara en “inrédttning inom en lokal enhet som &r en juridisk person och ett
sjdlvstandigt foretag med sina egna av kommunstyrelsen eller provins-
styrelsen godkédnda stadgar™). I mal C-349/97, Tragsa, rorde det sig om
ett spanskt statligt aktiebolag. Mélen C-231/03, Coname, C-340/04,
Carbotermo, C-410/04, ANAV, och C-371/05, Mantua, rorde aktiebolag
i italiensk ratt (SpA). Mal C-26/03, Stadt Halle, handlade om ett tyskt
aktiebolag (GmbH) och mal C-29/04, Mddling, ett dsterrikiskt aktiebolag
(GmbH). T mal C-324/07, Coditel, var det frdga om en belgisk
kooperation.

For att kunna avgora kontrollkriteriets innebdrd i1 svensk rétt for
kommunala aktiebolags vidkommande har det i den juridiska litteraturen
gjorts gillande att tvd jamforelser bor goras, dels en mellan svensk
aktiebolagsritt och nationell aktiebolagsritt i de ldnder som forekommer
i EU-domstolens praxis, dels en mellan styrnings- och kontroll-
mdjligheterna i kommunala bolag och kommunala forvaltningar (se
Daniel Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, andra uppl., Uppsala
universitet, 2007). Vid en jdmforelse mellan svensk och italiensk aktie-
bolagsritt har det konstaterats att det i svensk rétt finns betydligt battre
mojligheter att kontrollera ett aktiebolags verksamhet &n i italiensk rétt.
Anledningen till detta ar att bolagsorganen i ett svenskt aktiebolag star i
hierarkiskt forhéllande till varandra till skillnad fran vad som géller i ett
italienskt publikt bolag. I ett italienskt publikt bolag har bolagsorganen
en strikt funktionsindelning och aktiedgarna har inte laglig rétt att
paverka bolagsstyrelsen i andra fall &n nér det &r uttryckligen tillatet (se
Stattin, s. 87 ).

En forutsittning for att kontroll- och verksamhetskriterierna &ver
huvud taget ska bli aktuella dr att det finns en i forhédllande till den
upphandlande myndigheten i formellt hinseende fristdende juridisk
person eller enhet. Att ett aktiebolag utgoér en egen juridisk person och
dérmed ar sjélvstédndigt i forhallande till sin dgare kan dérfor inte i sig
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medfora att kontrollkriteriet inte kan uppfyllas. Kontrollkriteriet innebér
inte att myndigheten mdste utéva en kontroll over aktiebolaget som helt
motsvarar den som myndigheten utdvar &ver sin egen forvaltning.
Kontrollkriteriet innebar ddremot ett krav pé att kontrollen ska motsvara
den kontroll som myndigheten utdvar dver egen forvaltning, men innebér
inte att kontrollen i alla aspekter behdver vara identisk med denna, nagot
som EU-domstolen upprepade ganger slagit fast. Det forhallandet att
dgaren eller dgarna inte helt kan underlata att iaktta vissa av ABL:s
regler, som t.ex. beslutsregler eller regler som har till syfte att skydda
borgenirsintressen, bor darfor inte heller utesluta att kontrollkriteriet kan
uppfyllas. EU-domstolen har vidare uttryckligen slagit fast att den
kontroll som den upphandlande myndigheten utdvar dver den fristdende
enheten kan utovas gemensamt av flera myndigheter. Det forhallandet att
exempelvis en kommun 4ger det ifrdgavarande bolaget tillsammans med
andra kommuner kan dérfor inte i sig utesluta att kontrollkriteriet kan
uppfyllas. Av EU-domstolens praxis foljer dven att det i fraga om ett
kollegialt organ saknar betydelse vilket beslutsforfarande, bl.a.
majoritetsbeslut, som anvinds. Det forhallandet att dgaren eller dgarna
maste forhalla sig till bl.a. aktiebolagsrittsliga minoritetsregler kan
darfor inte heller utesluta att kontrollkriteriet kan uppfyllas.

Konkurrenskommissionen hanvisar till EU-domstolens dom i mél C-
537/07, Sea, och anser att det vid sidan om ordinarie bolagsstyrelse och
stimma krévs en organisation som tillforsédkrar dgaren eller dgarna ett
direkt och bestimmande inflytande 6ver bolagen for att kontrollkriteriet
ska kunna uppfyllas. Konkurrenskommissionen anser att en sadan
ordning med direkt dgarstyrning inte &r mdjlig i svenska aktiebolag.
Enligt regeringen bor det dock beaktas att EU-domstolen inte gav uttryck
for att de omsténdigheter som foreldg i nimnda mél skulle motsvara en
lagsta niva i frdga om vad som krévs for att kontrollkriteriet ska kunna
anses uppfyllt. Det gavs i domen inte heller uttryck for att det finns nagot
krav pa att det vid sidan av bolagets ordinarie styrorgan maste finnas en
sérskild organisation, genom vilken dgaren eller dgarna kan utdva ett
direkt inflytande Over den fristdende juridiska personen, for att
kontrollkriteriet ska kunna uppfyllas. Domen innebér, enligt regeringens
mening, inte att kontrollkriteriet innefattar ndgot krav pa att bolags-
stimmans eller styrelsens kompetens maste sittas 4t sidan pa samma sétt
som gjordes i detta mal.

Konkurrenskommissionen anser ocksa att EU-domstolen, i mél C-
458/03, Parking Brixen, avseende ett heldgt kommunalt aktiebolag, har
uttalat att redan karaktiren av denna bolagstyp gor det osdkert om
dgarkommunen kan anses utova en tillrdcklig kontroll 6ver bolagets
forvaltning for att Teckal-undantaget ska kunna komma ifraga. Enligt
regeringens mening bor i sammanhanget framhéllas att omvandlingen till
ett aktiebolag och karaktdren av denna bolagstyp bara var en av flera
omstdndigheter som EU-domstolen tog hénsyn till i det aktuella malet.
Nér domstolen besvarade tolkningsfragan togs denna fraga inte upp
sdrskilt (se domen i mal C-458/03, Parking Brixen, punkt 72). Det kan
vidare ndmnas att det i malet var frdga om ett italienskt publikt bolag i
vilket, som framgatt ovan, bolagsorganen, till skillnad fran vad som
giller enligt svensk aktiebolagsritt, har en strikt funktionsindelning och
aktiedgarna inte har laglig rétt att pdverka bolagsstyrelsen i andra fall 4n
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nér det uttryckligen ér tilldtet. EU-domstolen har ocksa slagit fast att det
forhallandet att den fristdende enheten har formen av ett bolag inte
utesluter att kontroll- och verksamhetskriterierna kan tillimpas (se bl.a.
punkt 41 i domen i mél C-573/07, Sea).

Den svenska aktiebolagsrittsliga regleringen innebér att aktiebolagen
har en hierarkisk struktur dér dgaren har en stark stillning och relativt
stora mojligheter att utéva formell styrning av bolaget. Bolagsstimman
har i princip rdtt att fatta beslut i bolagets samtliga angeldgenheter.
Agarens styrning sker genom t.ex. bolagsordning och olika bolags-
stimmobeslut sdsom aktiedgardirektiv. Bolaget och dess foretrddare &r i
princip bundna av bolagsordningen och direktiv fran bolagsstimman. For
det fall bolagets styrelse inte skulle folja bolagsstimmans, dvs. dgarens
eller dgarnas, direktiv kan bolagsstimman bl.a. avsitta styrelsen med i
princip omedelbar verkan. Med hénsyn till hur den svenska aktie-
bolagsritten dr utformad beddmer regeringen att den aktiebolagsrittsliga
regleringen 1 sig inte bor utesluta att kontrollkriteriet kan uppfyllas i
fraga om aktiebolag. Det &r i stillet den konkreta utformningen av
bolagsordning och bolagsstimmobeslut etc. i det enskilda fallet som &r
avgorande for om den upphandlande myndigheten kan anses ha ett
tillrdckligt inflytande i den juridiska personen. Det bor tilliggas att det i
sammanhanget maste goras en samlad bedomning av samtliga omstéin-
digheter. Det ankommer séledes pa den upphandlande myndigheten att i
varje enskilt fall bedoma om bestdmmelsen é&r tillimplig. Det kan dven
ndmnas att vissa ldnder som har snarlika aktiebolagsrittsliga system som
Sverige tillimpar kontroll- och verksamhetskriterierna, t.ex. Finland och
Danmark.

Vad giller ekonomiska foreningar dr FL uppbyggd med ABL som
forebild och det finns ménga likheter mellan de olika associations-
formerna. Béde aktiebolag och ekonomiska foreningars grundlidggande
struktur dr hierarkisk dar stimman, i vilken dgarnas eller medlemmarnas
beslutanderitt utdvas, utgor det framsta organet. Det finns inget i FL som
hindrar medlemmarna frén att utdva ett starkt inflytande 6ver foreningens
verksamhet. Regleringen av ekonomiska foreningar bor dérfor inte i sig
hindra att kontrollkriteriet kan uppfyllas. Vad giller ideella féreningar
saknas motsvarande reglering. Det star darfér medlemmarna fritt att
utforma stadgar och liknande styrinstrument péd ett sdtt som medger att
kontroll kan uppnas. Kontrollkriteriet bor dérfor kunna uppfyllas ocksa i
fraga om ideella foreningar.

Kommunala foretag

Kontroll- och verksamhetskriterierna bor, som ndmnts i foregédende
avsnitt, i och for sig kunna uppfyllas i friga om svenska aktiebolag och
ekonomiska och ideella foreningar. For att kunna konstatera om det
generellt sett dr mgjligt for kommuner och landsting att uppfylla
kontrollkriteriet i friga om kommunalt dgda foretag maste dock en
jamforelse goras mellan deras kontroll och styrning &ver den egna
forvaltningen och deras kontroll 6ver det aktuella foretaget.

Vad géller kommuner och landsting &r forhéllandet mellan kommun-
eller landstingsfullméktige och deras ndmnder, till skillnad fran ett
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aktiebolag och dess dgare, inte renodlat hierarkiskt. Ndmnderna har en
mer sjilvstindig roll i forhéllande till fullmiktige jamfort med vad
styrelsen i ett aktiebolag har i forhallande till sin bolagsstimma. Forvalt-
ning och verkstillighet av beslut hor inte till fullméktiges ansvarsomrade
och fullméktige kan inte lagligen g& utover de uppgifter som anges i
3 kap. 9 § KL. Fullméktige utser samtliga ledaméter i nimnderna, men
mdjligheten att avsitta ledamoterna dr begransad. En analys av KL visar
att fullméktiges mojligheter att styra sina nimnder inte ar oinskrénkta.

I aktiebolag har dgarna ddremot langt stérre mojligheter att, genom
olika styrinstrument som bl.a. bolagsordning och aktiedgardirektiv,
tillforsdkra sig en stark kontroll och styrning dver verksamheten. Bolags-
stimman har i princip rétt att fatta beslut i bolagets samtliga angeldgen-
heter. 1 ett aktiebolag kan bolagsstimman, dvs. dgaren, ge tdmligen
langtgéende &dgardirektiv som binder styrelsen och den verkstéllande
direktdren. Denna lydnadsplikt adr ocksa forenad med en skadestidnds-
skyldighet. Bolagsstimman kan vidare avsitta styrelseledam&ter med i
princip omedelbar verkan. Av 3 kap. 17 § KL f6ljer ocksé att kommuner
och landsting &r skyldiga att, betrdffande ett aktiebolag som kommunen
eller landstinget dger ensamt, vidta vissa atgirder for att kontrollen dver
foretaget ska sikras. En kommun eller ett landsting ska bl.a. faststélla det
kommunala &ndamélet med verksamheten, utse samtliga styrelse-
ledaméter och se till att fullmiktige far ta stéllning innan beslut som &r
av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas i verksam-
heten.

Jamforelsen mellan kommuners och landstings styrning och kontroll
over den egna forvaltningen respektive Over egna bolag, visar att
mdjligheten att styra ett kommunalt aktiebolag inte bor vara sdmre dn
mojligheten att styra en kommunal forvaltning. Regeringen anser dérfor,
till skillnad fran bla. Stockholms Handelskammare och Juridiska
institutionen vid Umed universitet, att kommunala aktiebolag bor kunna
organiseras och styras pa ett sddant sitt att kontrollkriteriet uppfylls.
Betraffande ekonomiska foreningar finns det stora likheter mellan & ena
sidan séddana foreningar och & andra sidan aktiebolag nér det géller den
grundldggande strukturen och hierarkiska uppbyggnaden. Det finns
darfor i fraga om ekonomiska foreningar liknande mojligheter till
styrning och kontroll som i aktiebolag. Bedomningen ar darfor att
kontrollkriteriet dven bor kunna uppfyllas i frdga om ekonomiska
foreningar som en kommun eller ett landsting &r medlem i. Detsamma
bor gélla ideella foreningar. Det torde dock vara séllan forekommande att
kommuner och landsting 4r medlemmar i ekonomiska foreningar.

Statliga foretag

De statliga forvaltningsmyndigheterna under regeringen har en lydnads-
plikt gentemot regeringen. Regeringen har mojlighet till formell styrning
genom t.ex. instruktioner och regeringsbeslut. I regleringsbreven, som &r
en form av regeringsbeslut, anges myndigheternas ekonomiska forutsétt-
ningar och mél for verksamheten. Regeringen utndmner dven myndig-
hetschefer och ledaméter i styrelserna. De statliga forvaltningsmyndig-
heterna intar formellt sett inte en lika sjélvstindig stéllning i férhallande
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till regeringen som kommunala nimnder gor i forhallande till fullmék-
tige. De statliga forvaltningsmyndigheterna har dock en viss sjélvstindig-
het enligt bestdimmelsen i 11 kap. 7 § RF som anger att ingen myndighet,
inte heller riksdagen eller kommuns beslutande organ, far bestimma hur
forvaltningsmyndigheten i enskilda fall ska besluta i &renden rérande
myndighetsutovning mot enskilda eller mot kommun eller som ror
tillimpningen av lag.

Betriaffande statens kontroll 6ver sina foretag utser regeringen styrelse-
ledaméter och revisorer i de bolag som &gs av staten och forvaltas av
Regeringskansliet. I vissa bolag har regeringen dven statliga tjansteméan
som styrelseledamoéter. Statens &dgarstyrning av bolagen utdvas framst
genom aktivt styrelsearbete, dialog med styrelseordférande och deltagan-
de pé arsstimman.

Vid en jamforelse av statens formella mdjligheter till styrning 6ver den
egna forvaltningen och de langtgédende mojligheter till styrning over de
statliga foretagen som finns i bl.a. ABL blir beddmningen att &ven
statliga foretag bor kunna organiseras och styras pa ett sadant sétt att
kontrollkriteriet uppfylls.

Négra remissinstanser, bl.a. Juridiska institutionen vid Umed
universitet, pekar pa vikten av en fordjupad analys av behovet av en
sarskild bolagsform avsedd for verksamhet i offentlig regi. Eftersom
regeringens bedomning dr att kontroll- och verksamhetskriterierna i
princip bor kunna uppfyllas i fraga om svenska aktiebolag och ekono-
miska och ideella foreningar saknas skil att nu, inom ramen for en
temporér 10sning, behandla denna friga.

6.3 Kontroll- och verksamhetskriterierna infors i lagen

Regeringens forslag: Nya bestimmelser infors i LOU som innebér att
ett kontrakt i lagens mening inte foreligger om en upphandlande
myndighet, som &r en statlig eller kommunal myndighet eller en
beslutande forsamling i en kommun eller ett landsting, anskaffar varor
eller tjanster m.m. frdn en juridisk person som den upphandlande
myndigheten helt eller delvis innehar eller 4r medlem i. Detta géller
endast under forutsittning att tva villkor dr uppfyllda. Villkoren har
sin direkta motsvarighet i kontroll- och verksamhetskriterierna (de s.k.
Teckal-kriterierna).

Regeringens bedomning: De nya bestimmelserna kan &ven
tillimpas i frdga om koncessioner och sddana upphandlingar som
regleras i lagens 15 kap., men som inte omfattas av direktivet.

Promemorians forslag och bedémning: Overensstimmer delvis med
regeringens forslag. Promemorians forslag dr utformat pa ett sdtt som
inte utesluter att bestimmelsen kan tillimpas i frdga om avtal som sluts
av en upphandlande myndighet som inte &r en myndighet, en kommun
eller ett landsting utan som &r exempelvis ett bolag.

Remissinstanserna: En majoritet av remissinstanserna, bl.a.
Ldnsrdtten i Stockholms ldn, Kommerskollegium, Statskontoret, Uppsala
universitet, Konkurrensverket, Bolagsverket, Arjeplogs, Goteborgs,
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Stockholms, Trelleborgs m.fl. kommuner, Skdne Idns landsting m.fl.
landsting, SKL, Advokatsamfundet, Féretagarna, Avfall Sverige,
Advokatfirman Delphi och Advokatfirman Lindahl KB, tillstyrker prome-
morians forslag eller lamnar dem utan erinran. Nio remissinstanser, bl.a.
Svensk Handel, Svenskt Niringsliv och Atervinningsindustrierna,
avstyrker eller &r i huvudsak negativa till promemorians forslag.

Flera remissinstanser, dédribland Falkenbergs kommun, Vistra
Gdtalands lins landsting och Sveriges Offentliga Inkdpare, anser att den
kommunala organisationsfriheten och den kommunala sjdlvstyrelsen
inskrinks om den fOreslagna bestimmelsen inte infors. Fran bl.a.
Uppsala universitet papekas att réttslaget kommer att vara langt mindre
forménligt for stat och kommun i Sverige jamfort med andra lander om
forslagen inte genomfors.

Svenskt Ndringsliv m.fl. anser att en sddan lagéindring sannolikt skulle
leda till fortsatta brott mot upphandlingsreglerna, vilket &ven Stockholms
Handelskammare befarar, och anfor att promemorian brister i grundlig
analys av de juridiska sakforhallandena och i realism avseende de
praktiska konsekvenserna av att forse de upphandlande myndigheterna
med vad som kan forvéntas bli en flitigt utnyttjad forevéndning for att
undgd tvanget att upphandla enligt lagens regler. Svenska Jirn- och
Metallskrothandlareforeningen anfor att producenternas samarbete med
kommunerna och deras atervinningsstationer har utvecklats alltmer till
forfang for de privata aktdrerna och att det kommunala engagemanget
kommer att flyttas fram ytterligare pa bekostnad av privata inslag.

Foéretagarna accepterar att EU-rdttens Teckal-kriterier infors i svensk
lagstiftning och anser det vara naturligt att de bedémningsprinciper som
giller enligt EU-rdtten dven ska kunna komma i tillimpning i Sverige.
Foretagarna vill dock understryka att det &r av storsta vikt att de svenska
reglerna enbart motsvarar Teckal-kriterierna och inte ges en vidare
omfattning.

Flera remissinstanser, dédribland Advokatsamfundet och Lunds
kommun, anser det onskvért om bestimmelsen kan utformas pa ett sitt
som gor dess tillimpning enklare. Vissa, bl.a. Sveriges Offentliga
Inkédpare, anser att bestimmelsen bor fortydligas, bl.a. sa att det framgar
vilka relationer som omfattas av kriterierna, medan andra, bl.a. SKL och
Avfall Sverige, anser att bestimmelsen bor utformas mer flexibelt sa att
den mojliggdr att kommande réttspraxis fran EU-domstolen beaktas.
Tomelilla kommun anser att det tydligt bor framga att alla former av
kommunal samverkan omfattas av den nya bestimmelsen. Umed
universitet m.fl. lyfter fram problemen med holdingbolag och efterfragar
fortydliganden rorande dessa situationer. Falu kommun anser att fore-
slagen lagtext inte 4r tillricklig. Kommunens beddmning &r att flertalet
kommuner inte klarar verksamhetskriteriet. Kommunen foredrar dérfor
att lagen dndras sa att avfallshantering inte omfattas av upphandlings-
skyldighet med héanvisning till att avfallshanteringen &r ett samhélls-
ansvar. Véstra Goétalands lins landsting och SKL m.fl. papekar att det
inte dr friga om att de kommuner alternativt landsting som samverkar i
en gemensam ndmnd innehar denna ndmnd. Vad géller kontrollkriteriet
anser Advokatsamfundet m.fl. att det bor klargdras att mdjligheten till
privat d4gande inte hindrar att kriteriet ar uppfylit.
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Négra remissinstanser, bl.a. SKL och Sveriges Offentliga Inkopare,
papekar att promemorian ir otydlig vad géller den omvénda situationen
nér ett kommunalt foretag sluter avtal om kop av varor och tjanster fran
sin dgare. Enligt dem gor Teckal-domen ingen skillnad mellan de tva
situationerna.  Vissa  remissinstanser,  ddribland SKL  och
Konkurrenskommissionen, pekar ocksa pa att kop mellan organisationer
inom den kommunala koncernen inte heller behandlas i promemorian,
men att dessa forhallanden maste klargdras. Enligt SKL m.fl. ger EU-
domstolens dom i mél C-480/06 stod for att inte heller sddana kop
omfattas av upphandlingsdirektiven.

Advokatfirman Lindahl KB m.fl. anser att enhetliga regler bor inforas
for upphandlingar inom och utanfor det direktivstyrda omradet och
efterfrdgar klarligganden avseende detta. De framhaller att kriterierna
bor kunna tillimpas avseende bl.a. tjinstekoncessioner och i friga om
upphandling som regleras i 15 kap. i upphandlingslagarna.

Konkurrensverket forordar att den kommande utredningen analyserar
fraigan om upphandlingsskyldighet mellan statliga myndigheter.
Advokatsamfundet anser att riktigheten i promemorians slutsats, att det
inte torde foreligga ndgon upphandlingsskyldighet statliga myndigheter
emellan, kan ifragasdttas med hanvisning bl.a. till vad Hogsta domstolen
anfort i avgorandet NJA 2001 s. 3 om mdjligheten att triffa avtal dven
inom en och samma juridiska person i vissa fall. Fradgan kan dock enligt
samfundet sdgas vara av sddan art att den inte behdver bli foremal for en
sarskild 10sning inom ramen for en temporér lagstiftning av det aktuella
slaget.

SKL mAl. vill uppmérksamma att det i 2 kap. 2 § lagen (2008:962) om
valfrihetssystem, forkortad LOV, finns en definition p& kontrakt som i
princip &r identisk med 2 kap. 10 § LOU. Jonkédpings lins landsting
pekar dven pa att det finns oklarheter géllande lagen om ersdttnings-
etablering.

Vad giller verksamhetskriteriet anser flera remissinstanser, bl.a.
Linkdpings kommun, att detta ska fortydligas. Enligt kommunen ar det
inte sjalvklart vad som avses med “utfor verksamhet tillsammans med”.
SKL m.fl. papekar att det i promemorian anges att foretaget “ska
producera varor och tjanster till sin dgare och inte till den Oppna,
konkurrensutsatta marknaden.” Férbundet dr ndrmast av uppfattningen
att begreppet ska tolkas som ”pé uppdrag av” eller ”at” dgaren. Eftersom
kommuner i manga fall har kompetens att verka pa en konkurrensutsatt
marknad befarar forbundet att pastdendet i promemorian kan leda fel.
Vad som i stillet bor vara avgoérande ar enligt forbundet om foretaget
efter eget skon — utan samband med tilldelningen — kan tillhandahalla
varor och tjénster till avndmare pd en marknad. Advokatsamfundet
papekar att kvantifieringen “huvuddelen av sin verksamhet” antyder att
verksamhetskravet skulle vara uppfyllt redan vid en niva som inte
obetydligt understiger den som kridvs av EU-domstolen, ndmligen att den
Ovriga verksamheten endast far vara av marginell karaktir. Sveriges
Forsdkringsforbund anser att kommuners och landstings s.k. captive-
verksamhet inte ingar i en kommuns kérnverksamhet, vilket enligt
forbundet dr en forutsdttning for att verksamhetskriteriet ska vara
uppfyllt, och att detta tydligt bor anges i1 forarbetena om bestimmelsen
infors. Forbundet papekar vidare att kontrollkriteriet i viss mén kan sta i
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motsatsforhillande till Finansinspektionens krav pé att forsikringsbolag
rent formellt ska ha en sjdlvstdndig roll utan ett direkt inflytande fran
agarna, vilket kan vara dnnu ett skal till att ange att captive-verksamhet
inte omfattas av forslaget.

Juridiska institutionen vid Umed universitet m.fl. efterlyser en avsevart
mer djuplodande analys av fragan om i vilken form kommunerna kan
bedriva sin verksamhet och anser att forslaget inte 16ser den grund-
laggande sakfrdgan i vilken omfattning och under vilka forutsittningar
staten och kommunerna kan gora inkop fran hel- eller deldigda bolag utan
att en konkurrensutsittning behdver goras. SKL m.fl. papekar att lag-
texten inte verkar ta sikte pa rena samverkanssituationer, dvs. situationer
dér kommuner eller landsting ingar enkla avtal med varandra. SKZ m.fl.
anser att EU-domstolen genom sitt avgdrande i mal C-480/06 nu
uttryckligen har forklarat att myndigheter inte behdver anvinda nagon
sdrskild juridisk form foér samverkan, utan att detta kan ske genom avtal
och att upphandling da inte behover ske. Det forordas darfor att lagtexten
justeras sa att d&ven ndmnda dom beaktas.

Atervinningsindustrierna och Juridiska institutionen vid Umed
universitet efterlyser klargéranden och analys avseende vad som giller i
fraga om kommunernas befogenheter att tilldela ensamratter (1 kap. 7 §
LOU).

Konkurrenskommissionen papekar att undantaget inte begransar sig till
avtal som ingds av ’lokala myndigheter”, utan att &ven avtal som ingas
av “centrala statliga myndigheter” omfattas. Kommissionen saknar en
niarmare analys av de konsekvenser som en utvidgning av kretsen av
undantagsberéttigade kan komma att medféra och menar att ytterligare
utredning och analys fordras i friga om centrala statliga myndigheters
foreslagna tillimpning av Teckal-undantag i forhallande till Varlds-
handelsorganisationens (WTO) handelsavtal for den globala handeln,
General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) jamte det i avtalet
intagna protokollet for offentlig upphandling General Procurement
Agreement (GPA).

Atervinningsindustrierna efterlyser en mer genomgripande analys i
fraga om att kommunal samverkan i kommunalforbund, i en gemensam
namnd, i ett samigt bolag samt vid avtal mellan organisationer inom en
kommunal koncern mycket vil kan omfattas av artiklarna 81, 82 och 86
EG (numera artiklarna 101, 102 och 106 i EUF-fordraget). Aven
Linkopings universitet och Konkurrenskommissionen efterfragar analys
och fortydliganden i frdga om statsstodsreglerna.

Skiilen for regeringens forslag och bedomning

Det foreslds att nya bestimmelser inférs i LOU som innebér att ett
kontrakt i LOU:s mening inte foreligger om avtalet i frdga sluts mellan
en upphandlande myndighet, som é&r en statlig eller kommunal myndig-
het eller en beslutande férsamling i en kommun eller ett landsting, och en
juridisk person som den upphandlande myndigheten helt eller delvis
innehar eller &r medlem i. Detta géller dock endast under forutsittning att
tva villkor eller kriterier &r uppfyllda. Dessa kriterier har sin motsvarig-
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het i de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-kriterierna) som
utvecklats genom EU-domstolens praxis.

Det forsta villkoret som maéste vara uppfyllt for att ett kontrakt inte ska
anses foreligga enligt forslaget ar att den upphandlande myndigheten ska
utdva en kontroll éver den juridiska personen som motsvarar den som
den utdvar dver sin egen forvaltning. Det andra villkoret som maste vara
uppfyllt innebér att den juridiska personen ska utfora huvuddelen av sin
verksambhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar eller
ar medlem i den.

Genom bestdmmelserna infors séledes en mojlighet for staten, kommu-
nerna och landstingen att ge en juridisk person ett uppdrag utan fore-
géende upphandling utan att det strider mot upphandlingslagstiftningen.

Det bor understrykas att bestimmelserna inte innebédr ndgon mojlighet
till automatisk befrielse fran upphandlingsskyldigheten, utan det ankom-
mer pd den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall gora en
beddmning av om de villkor som uppstills &r uppfyllda. Det krivs att
verksamheten och styrningen av bolaget dr utformad pa ett sddant sitt att
dgaren eller dgarna ar tillforsikrade ett tillrdckligt inflytande. Det &r
darfor viktigt att upphandlande myndigheter gar igenom sina bolags-
konstruktioner och gor en analys av om villkoren i bestimmelsen kan
anses vara uppfyllda eller om nagra fordndringar behdver goras. Det
stdlls stora krav pa den upphandlande myndighetens kontroll av den
juridiska personen och att verksamheten i huvudsak bedrivs tillsammans
med &dgaren. Detta medfor, som flera remissinstanser ocksd papekat, att
manga bolag eller andra former av juridiska personer som i dag finns
sannolikt inte dr organiserade pa ett sddant sétt att dessa villkor ar
uppfyllda.

Som redogjorts for ovan i avsnitt 4.2.1 begrénsar sig EU-domstolens
praxis inte till juridiska personer, utan bor vara tillimplig 4ven pé andra
enheter som &r fristiende frdn den upphandlande myndigheten. Det
begrepp som anvints i EU-domstolens praxis dr vidare &n det svenska
begreppet juridisk person. Regeringens forslag begransar sig dock till att
avse juridiska personer eftersom staten, kommuner och landsting, nir de
har valt att organisera sin verksamhet i annan form &n forvaltningsform,
framst anvént sig av aktiebolag och andra typer av juridiska personer.
Denna begransning medfor att regleringen inte &r tillimplig pé relationer
mellan statliga myndigheter eftersom de inte utgdr skilda juridiska
personer i forhallande till varandra. Enligt promemorians beddmning
torde det inte foreligga ndgon upphandlingsskyldighet statliga myndig-
heter emellan varfor det inte ansdgs nddvindigt med en bestimmelse
som dven omfattar dessa situationer. Advokatsamfundet har dock
ifragasatt riktigheten i denna slutsats med hénvisning bl.a. till vad Hogsta
domstolen anfort i avgérandet NJA 2001 s. 3, men anser samtidigt att
fragan kan sigas vara av sadan art att den inte behdver bli foremal for en
sdrskild 16sning inom ramen for en temporér lagstiftning av det aktuella
slaget. Regeringen konstaterar att réttsldget dr nagot oklart, men anser
inte att rattspraxis ger stod for att upphandlingsrattsliga avtal normalt sett
uppkommer mellan enheter inom en och samma juridiska person. Med
hénsyn till detta anser regeringen att det inte finns nagot uppenbart behov
av att den foreslagna regleringen r tilldmplig i relationer mellan statliga
myndigheter. Regleringen bor dérfor begrénsas till juridiska personer.
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Konkurrenskommissionen har papekat att det fordras ytterligare utred-
ning och analys i friga om tillimpningen av det foreslagna undantaget i
forhallande till Virldshandelsorganisationens (the World Trade
Organization) allménna tull- och handelsavtal (General Agreement on
Tariffs and Trade, GATT) och avtalet om offentlig upphandling
(Agreement on Government Procurement, GPA). Offentlig upphandling
regleras varken i WTO:s varuhandelsavtal, GATT, eller i tjanstehandels-
avtalet (The General Agreement on Trade in Services, GATS). Offentlig
upphandling regleras dock i GPA som triddde i kraft den 1 januari 1996.
EU och samtliga medlemsstater har varit anslutna till detta avtal sedan
ikrafttrddandet. I bilagor till avtalet anges for varje medlem vilka upp-
handlande myndigheter som omfattas av avtalet. Avtalet begriansar sig
inte till centrala statliga myndigheter utan omfattar dven andra
myndigheter och organ. Det far forutséttas att EU-domstolen, nir den
avgjort nu aktuella mal, har tagit hansyn till EU:s internationella
ataganden pa detta omrade. EU-domstolens praxis i form av kontroll- och
verksambhetskriterierna far enligt regeringen anses sta i verensstimmelse
med Sveriges skyldigheter enligt GPA.

Nagra remissinstanser, diribland SKLZ, har papekat att promemorian ar
otydlig vad giller den omvidnda situationen nir t.ex. ett kommunalt
foretag sluter avtal om kop av varor och tjénster frén sin &gare.
Forbundet menar att EU-domstolens dom i Teckal-malet inte gér ndgon
skillnad mellan de tva situationerna. Regeringen kan konstatera att EU-
domstolen hittills inte har provat denna fraga och att réttsldget far anses
oklart. Enligt regeringen bor déarfor den foreslagna regleringen, som ett
led i en temporér 16sning, inte utvidgas i detta avseende. Denna fraga
torde komma att behandlas av Utredningen om offentliga foretag —
upphandling, kontroll, insyn (Fi 2009:08).

Av LOU foljer att bl.a. bolag och foreningar under vissa forutsétt-
ningar ocksd kan anses utgdra upphandlande myndigheter (se
definitionen av offentligt styrt organ i 2 kap. 12 § jamfort med defini-
tionen av upphandlande myndighet i 2 kap. 19 § andra stycket 2).
Konkurrenskommissionen och SKL m.fl. har pekat pa att det bor
klargéras om regleringen dven ér tillimplig pa avtal som sluts mellan
exempelvis tva eller flera offentligt dgda eller styrda bolag som &r
upphandlande myndigheter. Denna fraga har inte heller blivit foremal for
EU-domstolens provning. I domstolens praxis forekommer dock formu-
leringar som antyder att den som utdvar kontrollen, enligt kontroll-
kriteriet, inte kan vara exempelvis ett bolag utan maste vara en
myndighet (se t.ex. punkt 50 i domen i mal C-107/98, Teckal, dér
domstolen anvénder sig av uttrycket ’lokal myndighet” och punkt 34 i
domen i mél C-480/06, Europeiska gemenskapernas kommission mot
Forbundsrepubliken Tyskland, dir domstolen anvénder sig av uttrycket
”den offentliga myndigheten”). Det &r mot denna bakgrund tveksamt om
EU-domstolens praxis ar tillimplig dven da exempelvis ett bolag, som &r
en upphandlande myndighet, anskaffar varor eller tjanster m.m. fran en
juridisk person som bolaget innehar. Den foreslagna regleringen bor
darfor enligt regeringens mening vara tillimplig endast nir den
upphandlande myndigheten &r en statlig eller kommunal myndighet eller
en beslutande forsamling i en kommun eller ett landsting, men inte nér
den upphandlande myndigheten 4r t.ex. ett bolag eller en fGrening.
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Promemorians lagforslag &r emellertid utformat pa ett sitt som innebér
att bestimmelsen kan tillimpas i fradga om avtal som sluts dven av andra
upphandlande myndigheter &n statliga och kommunala myndigheter och
beslutande forsamlingar i kommuner och landsting. 1 forhallande till
promemorians lagforslag bor dirfor bestimmelsernas tillimpnings-
omrade inskrdnkas sa att de endast &r tillimpliga ndr den upphandlande
myndigheten dr en statlig eller kommunal myndighet, en beslutande
forsamling i en kommun eller ett landsting, eller en sammanslutning av
en eller flera sidana myndigheter eller forsamlingar.

Flera remissinstanser, bl.a. Advokatfirman Lindahl KB, har efterfragat
klarldgganden avseende frdgan om kontroll- och verksamhetskriterierna
kan tillimpas dven i frdga om bl.a. tjanstekoncessioner. En grundlaggan-
de forutsittning for att det ska vara fraga om offentlig upphandling é&r att
ett kontrakt avses att tilldelas. Detta géller oavsett om upphandlingen
avser ett tjanstekontrakt, ett byggentreprenadkontrakt, en byggkonces-
sion eller en tjinstekoncession. Andringen av definitionen av kontrakt i
enlighet med regeringens forslag innebér att kontroll- och verksamhets-
kriterierna kommer att kunna tillimpas dven i fraga om koncessioner och
sddana offentliga upphandlingar som regleras i 15 kap. LOU men som
inte omfattas av direktivet. Detta behover inte regleras sarskilt.

Det kan hdr ndmnas att tjdnstekoncessioner i princip inte regleras i
LOU. Avtal om sadana koncessioner omfattas inte heller av direktivets
tillampningsomrade. Trots detta dr de myndigheter som ingér séddana
avtal dnda skyldiga att beakta EUF-fordragets grundldggande regler och
principerna om forbud mot diskriminering p.g.a. nationalitet och
likabehandling och den dérav f6ljande skyldigheten att ldmna insyn. EU-
domstolen har ett flertal génger slagit fast att dess praxis i form av
kontroll- och verksamhetskriterierna dven ér tillimplig i friga om tjénste-
koncessioner, vilket medfor att fordragets bestimmelser inte ar tillimp-
liga om kriterierna &r uppfyllda (se t.ex. domen i mal C-324/07, Coditel).
I den man tjanstekoncessioner regleras i LOU ar dock, som ovan ndmnts,
den foreslagna regleringen tillamplig.

Vissa remissinstanser har haft synpunkter pa lagtextens utformning och
papekat att det finns behov av preciseringar och fortydliganden for att
den ska bli enklare att tillimpa. Andra remissinstanser anser tviartom att
lagtexten bor utformas s& att den blir sa flexibel som mdjligt. Med
hénsyn till att regleringen avser att i sak uppna dverensstimmelse med
EU-domstolens praxis och att denna praxis fortfarande &r under
utveckling &r det enligt regeringen inte lampligt, och i vissa avseenden
inte heller mojligt, att utforma lagtexten alltfor precist. Enligt regeringen
bor utformningen av lagtexten inte skilja sig alltfér mycket fran vad EU-
domstolen klart har uttalat i sina avgoéranden. Av detta skdl anser
regeringen, till skillnad frén bl.a. Advokatsamfundet, att det inte bor
anges uttryckligen i lagtexten att mdjligheten till privat dgande hindrar
att kontrollkriteriet dr uppfyllt. Men det ar inte heller lampligt att, sdésom
bl.a. SKL forordar, ge lagtexten en alltfér generell utformning eftersom
det da finns uppenbara risker att regleringen far ett vidare tillimpnings-
omrade dn vad som &r avsett. Vad géller verksamhetskriteriet har flera
remissinstanser, bl.a. Sveriges Offentliga Inképare, ansett att dven detta
ska fortydligas. Advokatsamfundet har papekat att kvantifieringen
“huvuddelen av sin verksamhet” antyder att villkoret skulle vara uppfyllt
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redan vid en niva som inte obetydligt understiger den som krévs av EU-
domstolen, ndmligen att den Ovriga verksamheten endast far vara av
marginell karaktir. Av samma skil som angivits ovan dr det enligt
regeringens mening inte heller i detta avseende lampligt eller mgjligt att
utforma lagtexten pé ett mer precist sitt eller att uttala sig om specifika
verksamheter. Angdende Advokatsamfundets papekande avser rekvisitet
“huvuddelen av sin verksamhet” i sak dverensstimma med EU-domsto-
lens praxis, av vilken foljer att annan sidoverksamhet endast far vara av
marginell karaktdr om villkoret ska kunna anses uppfyllt. Det &r vidare
inte mojligt att, sdsom Falu kommun har forordat, helt undanta avfalls-
hantering fran upphandlingsskyldighet. Kommunen menar att flertalet
kommuner inte klarar verksamhetskriteriet och att promemorians lag-
forslag inte &r tillrdckligt. Det kan hér dterigen pépekas att kontroll- och
verksamhetskriterierna i dag i ménga fall sannolikt inte ar uppfyllda. Det
ankommer pé& varje upphandlande myndighet, som vill &beropa den
foreslagna regleringen, att bedéma om villkoren dr uppfyllda. Det
kommer dérmed att krdvas av dem att de ser Over organisationen och
styrningen av sin verksamhet och eventuellt ocksa gor fordndringar i den
sa att villkoren ocksa uppfylls.

Vad giller kravet péd att den upphandlande myndigheten ska inneha
eller vara medlem i den juridiska personen i fraga har Vistra Gétalands
ldns landsting och SKL m.fl. haft synpunkter pa ordvalet “innehar”. De
menar att det inte dr frdga om att de kommuner alternativt landsting som
samverkar i en gemensam ndmnd innehar denna nimnd. Ett alternativ ar
att byta ut ”innehar” till "har tillsatt” eller ”’bildat”, vilket féorekommer i
ett par andra forfattningar i friga om gemensamma nidmnder. I sddana
fall maste ytterligare ett rekvisit som tar sikte pd bolag ldggas till,
exempelvis “dger”. Nackdelen med har tillsatt” och “bildat” &r dock att
dessa begrepp sprékligt sett tar sikte pd kommunens eller landstingets
relation till den gemensamma ndmnden vid en viss tidpunkt till skillnad
fran begreppen “dger” och “ar medlem i”. Med hénsyn till att det saknas
ett vedertaget begrepp som avser en kommuns eller ett landstings relation
till en gemensam ndmnd i vilken de samverkar som 4r anvéndbart i detta
sammanhang anser regeringen att “innchar” ldmpligen bor anvindas i
fraga om savil gemensamma ndmnder som bolag.

Villkoren motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna ska tolkas
strikt och det dr den som aberopar bestimmelserna som har bevisbérdan
for att villkoren i dem é&r uppfyllda. Vid beddmningen av om dessa
villkor dr uppfyllda méste EU-domstolens praxis beaktas. I avsnitt 4.2
finns en Oversiktlig genomgang av den praxis som hittills har utvecklats
av EU-domstolen i frdga om kontroll- och verksamhetskriterierna. Vid
beddomningen ska samtliga relevanta omstindigheter beaktas. Det méste
saledes goras en helhetsbedomning for att kunna avgora om villkoren &r
uppfyllda i det enskilda fallet. Enligt EU-domstolen maste det av rétts-
sakerhetsskil vara de omstdndigheter som forelag vid tidpunkten for den
aktuella kontraktstilldelningen som &r relevanta for bedomningen (se
domen i méal C-371/05, Mantua). Detta utesluter dock inte att det i
undantagsfall kan finnas sérskilda omstéindigheter i det enskilda fallet
som fordrar att dven senare intrdffade héndelser tas i beaktande (jfr
domen i mal C-29/04, Mddling). Vad géller fragan om kontrollkriteriet
kan uppfyllas nér det finns en mdjlighet for privata investerare att bli
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delédgare i den fristdende juridiska personen har EU-domstolen uttalat att
denna mdjlighet for privata investerare att kopa in sig i bolaget, &ven om
sa faktiskt inte har skett, bara kan beaktas om det vid tidpunkten for
kontraktstilldelningen konkret framgér att en sddan mojlighet kommer att
erbjudas pa kort sikt (se domen i mal C-573/07, Sea).

Fraga har uppkommit om det finns nagot behov av en motsvarande
reglering i LOV. Denna lag reglerar vad som ska gélla for de kommuner
och landsting som vill konkurrenspréva kommunala verksamheter genom
att overlata valet av utforare till brukaren. Valfrihetssystem enligt LOV
ar ett frivilligt alternativ till upphandling enligt LOU och kan tillimpas
pa bl.a. omsorgs- och stodverksamhet for édldre och for personer med
funktionsnedséttning samt pa hélso- och sjukvardstjénster. I de
avseenden LOV dér frivillig for upphandlande myndigheter kan det enligt
regeringen 1 dag inte anses foreligga ndgot behov av en sddan
bestimmelse. Frdn och med januari 2010 infors dock i 5 § hélso- och
sjukvardslagen (1982:763) en skyldighet for landstingen att, med
tillimpning av LOV, organisera primédrvarden sa att invanarna i
landstinget fritt kan vélja utférare av hélso- och sjukvardstjanster. Det
ska alltsa finnas vardvalssystem for primédrvarden i alla landsting. Med
anledning av den nya lagstiftningen som gor vérdvalssystem
obligatoriskt i landstingens primérvard finns det behov av att undersoka
vilka konsekvenser forandringen av LOU far pa tillimpningen av LOV.
Fragan har emellertid inte behandlats i promemorian och regeringen kan
déarfor inte nu ta stillning till den. Fradgan torde dock komma att
behandlas av Utredningen om offentliga foretag — upphandling, kontroll,
insyn (Fi2009:08). Det kan dven ndmnas att regeringen i propositionen
Nyanldnda invandrares arbetsmarknadsetablering — egenansvar med
professionellt stod (prop. 2009/10:60) foreslar att en ny lag, lagen om
etableringsinsatser for vissa nyanlédnda invandrare, ska inforas. I denna
lag, som foreslas trdda i kraft den 1 december 2010, finns regler som
innebér att Arbetsformedlingen i vissa fall ar skyldig att tillimpa LOV.

Jonkdpings ldns landsting har pekat pa att det finns oklarheter gillande
lagstiftningen om ersittningsetablering. 1 lagen (1993:1651) om ldkar-
vardsersattning och lagen (1993:1652) om erséttning for sjukgymnastik
regleras riétten till och villkoren for erséttning fran landstinget for privat-
praktiserande ldkares och sjukgymnasters verksamhet. Vid ingéende av
s.k. vardavtal eller samverkansavtal ska, enligt dessa lagar, landstinget
tillampa LOU eller LOV. I frdga om s.k. ersittningsetablering, nér ersétt-
ningsberittigad lékare avser att dverlata sin verksamhet och mojliggora
for annan ldkare att Overta ett samverkansavtal, giller ett sérskilt
upphandlingsforfarande enligt lagen om lédkarvardserséttning och lagen
om ersittning for sjukgymnastik. Ndmnda lagar rér emellertid privat-
praktiserande yrkesutovare. Den nu foreslagna regleringen saknar dérfor
betydelse for denna lagstiftning. Det bor i detta sammanhang ndmnas att
det i Utredningens om patientens rétt slutbetdnkande, Regler for
etablering av vérdgivare (SOU 2009:84), foreslas att lagen om lékar-
vardsersattning och lagen om ersittning for sjukgymnastik ska upphavas
och erséttas med ett nytt system for etablering av vardgivare.

Négra remissinstanser har efterlyst en mer genomgripande analys av de
EU-rittsliga konkurrens- och statsstodsreglerna. Dessa fragor ligger
emellertid utanfor ramen for detta lagstiftningsdrende. Regeringen vill i
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sammanhanget pépeka att &ven om villkoren i den foreslagna regleringen
ar uppfyllda och upphandlingsskyldighet ddrmed inte foreligger sa maste
sjalvklart andra bestimmelser som t.ex. statsstodsreglerna beaktas.

Det har dven av vissa remissinstanser, bl.a. Juridiska institutionen vid
Umead universitet, efterfragats klargéranden av vad som giller i friga om
att tilldela ensamrétter (1 kap. 7 § LOU). Vidare har flera remissinstanser
gett uttryck for att frdgan om i vilken omfattning och under vilka forut-
sattningar staten och kommunerna kan gora inkdp fran hel- eller deldgda
bolag bor hanteras i ett storre perspektiv. SKL m.fl. papekar att lagtexten
inte tar sikte pa rena samverkanssituationer dir kommuner och landsting
ingér enkla avtal med varandra och hénvisar till att EU-domstolen i mal
C-480/06 ger stod for att upphandling inte behdver ske. Varken denna
fréga eller frigan om ensamritter kan dock hanteras inom ramen for detta
lagstiftningsdrende som endast syftar till att infoéra den EU-rittsliga
praxis som finns avseende den situationen nédr en myndighet sluter avtal
med en fristdende enhet som myndigheten kontrollerar.

6.4 Upphandling och kommunal samverkan i
offentligrittslig form

Regeringens bedomning: Kommuners och landstings dverlételse av
uppgifter som innebér att uppgiften helt dverlimnas till kommunal-
forbund, och virdkommuners eller virdlandstings anskaffning av
varor och tjdnster m.m. fran gemensamma ndmnder, utgdr inte ett
kontrakt i den mening som avses i LOU. Nagon upphandlings-
skyldighet foreligger darmed inte i dessa fall.

I fraga om kommuners och landstings anskaffning av varor eller
tjdnster m.m. frdén kommunalférbund, eller gemensamma ndmnder for
vilka kommunerna eller landstingen inte &r vérd, kan en prévning
enligt den foreslagna regleringen behdva goras.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna har inte
uttalat sig sérskilt i dessa fragor. Konkurrensverket delar promemorians
bedomning. Vistra Gétalands lins landstings, SKL m.fl. anser att det
aldrig kan bli friga om upphandling nidr det géller samverkan i
kommunalférbund och gemensam ndmnd, utan att det utgdr egen regi
enligt EU-rétten. Forbundet anser att EU-domstolens avgorande i mal C-
480/06 ocksa pekar i denna riktning. Aven Avfall Sverige m.fl. gér denna
bedomning och anser att det diarfor dr nodvéndigt att undanta sddan
samverkan i den lagstiftning som foreslas.

Skillen for regeringens bedomning: Fragan om hur avtal om
anskaffning av varor eller tjdnster m.m. mellan & ena sidan kommuner
och landsting och & andra sidan kommunalférbund och gemensamma
namnder ska behandlas upphandlingsrittsligt har uppkommit som en
foljd av Regeringsrittens avgorande RA 2008 ref. 26.

Eftersom ett kommunalforbund 4r en i férhallande till sina medlemmar
fristdende juridisk person uppkommer fragan om det inte foreligger en
skyldighet for medlemskommunerna eller medlemslandstingen att
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upphandla. En gemensam ndmnd utgdr inte ndgon egen juridisk person i
den kommunala organisationen i virdkommunen (den kommun i vilken
den gemensamma ndmnden &r inrdttad). I forhéllande till annan kommun,
som utover viardkommunen innehar den gemensamma ndmnden, &r
namnden dock fristdende eftersom den ingér i den juridiska person som
virdkommunen utgdr. Aven hir uppkommer frigan om det foreligger en
upphandlingsskyldighet.

Vad giller kommunalférbund 6vertar forbundet i vissa fall uppgifter
fran sina medlemskommuner eller medlemslandsting. Kommunal-
forbundet Overtar i dessa fall helt uppgiften, inklusive huvudmanna-
skapet, frén sina medlemmar och fragorna faller dirmed utanfér medlem-
marnas kompetens. I dessa fall sker inte nagon anskaffning av varor eller
tjédnster och ddrmed foreligger inte heller nagot kontrakt i LOU:s mening.
Det kan séledes konstateras att ndgon upphandlingsskyldighet enligt
LOU inte foreligger i sddana situationer. Nir medlemmarna diremot
anskaffar varor eller tjanster m.m. fran kommunalférbundet, vilket som
ovan ndmnts dr en i forhallande till medlemmarna fristdende juridisk
person, torde ett kontrakt normalt sett foreligga och didrmed ocksé
upphandlingsskyldighet. I dessa fall kan darfér en provning enligt den
foreslagna regleringen behdva goras. Om uppstillda villkor &r uppfyllda
foreligger inte nagot kontrakt i LOU:s mening, och inte heller ndgon
upphandlingsskyldighet.

Vad giller gemensamma ndmnder ar det svarare att gora en beddmning
av om kommuners och landstings anskaffning frén dessa ska anses falla
inom LOU:s tillimpningsomrade eller inte. Det bor dock std klart att
nagon upphandlingsskyldighet inte foreligger ndr virdkommunen
anskaffar varor eller tjdnster m.m. frdn den gemensamma ndmnden. [ och
med att dessa formellt sett utgdr en och samma juridiska person
(verksamheten bedrivs d& i egen regi) uppstér inte ndgot kontrakt i
upphandlingsrittslig mening och ddarmed inte heller ndgon upphandlings-
skyldighet. Nér ddremot en kommun som innehar den gemensamma
ndmnden, men som inte dr vardkommun, anskaffar varor eller tjénster
m.m. frdn ndmnden gors anskaffningen i forhallande till denna kommun
fran en annan juridisk person. Aven i dessa fall skulle det dirfor kunna
bli aktuellt att gora en provning enligt nu foreslagna bestimmelser.

I mal C-324/07, Coditel, provade EU-domstolen om kontrollkriteriet
kunde anses uppfyllt i fraga om en belgisk kooperativ mellankommunal
sammanslutning som var en offentligrattslig juridisk person. Samman-
slutningens medlemmar bestod av olika kommuner och ett kommunal-
forbund, vilket i sin tur endast bestod av kommuner. Sammanslutningen
var inte Oppen for privata foretag. I domen uttalades det att om-
staindigheten att den, i detta fall, koncessionsgivande myndigheten ensam
eller tillsammans med andra myndigheter dger hela kapitalet i det bolag
som tilldelats koncessionen tyder pa, utan att vara av avgdrande
betydelse for beddmningen, att den koncessionsgivande myndigheten
utdvar en kontroll 6ver detta bolag motsvarande den kontroll som den
utovar Over sin egen forvaltning (se domen i mal C-324/07, Coditel,
punkt 31). Dérefter noterade domstolen att sammanslutningens (Brutélé)
styrelse hade mycket vidstrackta befogenheter. Domstolen framholl dock
att sammanslutningen inte var ett aktiebolag som kan besluta om sitt
verksamhetsforemal wutan aktiedgarnas inblandning, utan var en
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kooperativ mellankommunal sammanslutning som reglerades enligt den
belgiska lagen om mellankommunala sammanslutningar. Enligt denna
lag skulle ett sddant organ inte anses vara néringsidkare. Av lagen och
sammanslutningens stadgar ansdg domstolen det framgé att denna inte
hade négot sirskilt eget intresse i forhéllande till de myndigheter som var
anslutna till den. Av detta ansdg domstolen det framga att Brutélé, trots
att sammanslutningens styrelse hade langtgaende befogenheter, inte hade
ett utrymme for sjdlvbestimmande som gjorde det omojligt for kommu-
nerna som var anslutna till sammanslutningen att utéva en kontroll ver
sammanslutningen motsvarande den som dessa myndigheter utdvade
over sin egen forvaltning (se punkt 39). Domstolen besvarade dérfor
fragan pa foljande sétt (se andra strecksatsen i punkt 42).

”Med forbehdll for den hénskjutande domstolens efterfoljande
kontroll av vilket utrymme for sjalvbestimmande som den mellan-
statliga sammanslutningen i fraga forfogar 6ver under siddana
omstindigheter som dem som &r i fraga i tvisten vid den nationella
domstolen, ndr beslut om verksamheten avseende en kooperativ
mellankommunal sammanslutning som endast dgs av offentliga
myndigheter fattas av stadgeenliga organ som bestar av represen-
tanter for de anslutna offentliga myndigheterna, kan den kontroll
som ndmnda offentliga myndigheter utdvar dver dessa beslut anses
mdjliggéra for de sistndmnda att utdva en kontroll &ver den
kooperativa sammanslutningen motsvarande deras kontroll &ver sin
egen forvaltning.”

Domstolen slog dven fast att kontrollen som myndigheterna utévade dver
den kooperativa mellankommunala sammanslutningen kunde utdvas
gemensamt av myndigheterna genom majoritetsbeslut (se punkt 54).

EU-domstolens dom i Coditel talar enligt regeringens mening for att en
mer generds tolkning kan goéras avseende fragan om kontrollkriteriet &r
uppfyllt i frdga om offentligrittsliga mellankommunala samverkans-
former sdsom kommunalférbund och gemensamma ndmnder. Det bor
dock fortfarande krévas att det gors en provning i varje enskilt fall. Den
foreslagna regleringen bor darfor dven omfatta kommunalforbund och
gemensamma namnder.

EU-domstolens avgérande i mal C-480/06

EU-domstolen har nyligen avgjort ytterligare ett mal, C-480/06,
Europeiska gemenskapernas kommission mot Forbundsrepubliken
Tyskland, som ror mellankommunal samverkan. I mélet var fraga om
fyra kommunala organ (Landkreise) som utan foregdende upphandling
hade slutit ett avtal med Hamburgs stad renhéllningstjanst (Hamburgs
stad) avseende bortskaffande av avfall i en ny avfallsbehandlings-
anldggning, Rugenberger Damm. Hamburgs stad forband sig genom
avtalet att stélla en kapacitet till forfogande for de fyra kommunala
organen. Betalningen skulle ske till den som bedrev anldggningen genom
formedling av Hamburgs stad. Den som bedrev anldggningen var avtals-
part med Hamburgs stad. Avtalet skulle gélla i 20 &r.
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EU-domstolen konstaterade att kontrollkriteriet inte var uppfyllt i fraga
om de fyra berérda kommunala organens kontroll 6ver Hamburgs stad.
Domstolen kom #&nda fram till att ndgon upphandlingsskyldighet inte
forelag. Domstolen framholl att det genom avtalet inrdttats ett samarbete
mellan lokala myndigheter som syftade till att sdkerstilla att ett
allménnyttigt uppdrag (atervinning av avfall) som var gemensamt for
myndigheterna skulle fullgéras. Domstolen erinrade bl.a. om att
uppdraget hade ett samband med genomforandet av ett direktiv pa
avfallsomradet. Det beaktades dven att samarbetet mellan Hamburgs stad
och de kommunala organen i princip inte gav upphov till ndgra ekono-
miska transaktioner mellan dessa enheter. Enligt EU-domstolen utgjorde
avtalet savél grunden som den réttsliga ramen for ett framtida inrdttande
och drift av en anldggning genom vilken en allminnyttig tjanst [var]
avsedd att fullgdras”. Domstolen fortydligade att avtalet hade ingatts ute-
slutande av myndigheter, utan inblandning av négon privat avtalspart,
och att den offentliga upphandling som eventuellt skulle vara nédvandig
for inrdttandet och driften av anliggningen Rugenberger Damm inte i
nagot avseende hade angetts eller foregripits i avtalet.

EU-domstolen slog vidare fast att det i unionsbestimmelserna inte
foreskrivs nagon skyldighet for myndigheter att anvinda sig av en
sarskild rattslig form for att gemensamt kunna sikerstilla att en allmén-
nyttig uppgift fullgdrs. Domstolen konstaterade ocksa att det inte
framgick att myndigheterna i fraga skulle ha gjort ett konstlat uppliagg i
syfte att kringgé bestimmelserna om offentlig upphandling (se domen i
mél C-480/06, punkterna 47 och 48).

Flera remissinstanser, déribland SKL, anser att EU-domstolens dom i
mél C-480/06 ger stdd for att samverkan i kommunalférbund och gemen-
sam ndmnd ska betraktas som egenregiverksamhet som inte behdver
upphandlas. Regeringen delar dock inte denna uppfattning. Domen kan i
viss man anses tala for att EU-domstolen nu har ett mer Oppet
forhallningssétt till mellankommunal samverkan. Det bor dock betonas
att det i domen var friga om ett samarbete mellan de lokala myndig-
heterna som syftade till att sédkerstilla utférandet av allménnyttiga
tjdnster som ingick i ett allmannyttigt uppdrag som var gemensamt for
samtliga av de samverkande myndigheterna. Domstolen konstaterade
dven att samarbetet mellan Hamburgs stad och de kommunala organen i
princip inte gav upphov till ndgra ekonomiska transaktioner mellan dessa
enheter och att det aktuella avtalet inte i ndgot avseende foregrep den
offentliga upphandling som eventuellt skulle vara nédvéndig for inrét-
tandet och driften av avfallsbehandlingsanldggningen. I malet forelag
dven andra speciella omsténdigheter som gor det svért att dra ndgra mer
langtgdende slutsatser av domen. Mot denna bakgrund ar det enligt
regeringen inte mdjligt att med stdd av ndmnda dom utesluta att
upphandlingsskyldighet foreligger i friga om kommunalférbund och
gemensamma namnder.
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7 Ikrafttridande m.m.

Regeringens forslag: Den foreslagna regleringen som innebér att
kontroll- och verksambhetskriterierna infors i LOU tréder i kraft den
1 juli 2010.

Den foreslagna lagdndringen som innebér att ovan ndmnda reglering
upphévs trider i kraft den 1 januari 2013. For avtal som slutits fore

ikrafttrddandet géller 2 kap. 10 § LOU i sin éldre lydelse.

Promemorians forslag: Overensstimmer delvis med regeringens
forslag. Promemorians forslag innebir att regleringen genom vilken
kontroll- och verksamhetskriterierna infors trader i kraft den 1 juni 2010.
Promemorian behandlar inte frigan om dvergéngsbestimmelser angéen-
de den lag som avser att upphéva regleringen.

Remissinstanserna: Avesta kommun, som anser att foreslagna kriterier
bor inforas snarast, stiller sig fragande till om forslaget &r tankt att gélla
de upphandlingar som paboérjas efter den 1 juni 2010.

Malmé kommun papekar att den lag som enligt forslaget ska trdda i
kraft den 1 januari 2013 inte innehaller ndgra Gvergédngsbestaimmelser.

Ovriga remissinstanser har inte haft nigra invindningar mot prome-
morians forslag.

Skilen for regeringens forslag: Den foreslagna dndringen i LOU som
innebdr att kontroll- och verksamhetskriterierna infors i lagen bor trada i
kraft samtidigt som Ovriga dndringar gérs i LOU enligt regeringens
forslag i lagradsremissen Nya rittsmedel m.m. pd upphandlingsomradet,
dvs. den 1 juli 2010. Négot behov av dvergéngsbestimmelser foreligger
inte eftersom bestimmelserna dr tdnkta att kunna tillimpas dven i fraga
om avtal som slutits fore ikrafttrddandet den 1 juli 2010.

Eftersom regeringens forslag utgér en temporir 16sning foreslds sam-
tidigt att den nu foreslagna regleringen ska upphévas fran och med den
1 januari 2013. Sasom Malmé kommun papekat bor dock denna lag som
innebér att bestimmelserna upphédvs kompletteras med en Overgangs-
bestimmelse som innebér att 2 kap. 10 § LOU fortfarande géller i sin
dldre lydelse for avtal som slutits fore ikrafttradandet den 1 januari 2013.

8 Konsekvenser

8.1 Ekonomiska konsekvenser

De nya rittsmedel som foreskrivs i Europaparlamentets och radets
direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &ndring av radets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden
for provning av offentlig upphandling (&ndringsdirektivet) skulle ha varit
inforlivade i svensk lagstiftning senast den 20 december 2009. Andrings-
direktivet &r tillimpligt pa upphandlingar enligt LOU och LUF.

Niar &dndringsdirektivets bestdmmelser om rdttsmedel genomfors i
svensk lagstiftning kommer, enligt regeringens forslag i lagradsremissen
Nya réttsmedel m.m. pé@ upphandlingsomradet, allmén forvaltnings-
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domstol att ges mojlighet att i vissa fall ogiltigforklara ett avtal mellan
den upphandlande myndigheten och leverantdren. Domstolen kommer
enligt forslagen vidare att kunna péafora en upphandlande myndighet som
genomfor en otillten direktupphandling en marknadsskadeavgift.

Om kontroll- och verksamhetskriterierna inte infors i svensk lagstift-
ning leder det till att ménga kommuner och landsting, samt eventuellt
dven staten, blir tvungna att avbolagisera verksamheter, dvs. likvidera
bolag, aterta verksamhet i forvaltningsform eller konkurrensutsitta den
och da eventuellt forlora upphandlingskontrakten. Hur stora kostnader
detta kommer att medféra for framfor allt kommuner och landsting ar
svart att beddma. Det saknas underlag for att uppskatta de totala kostna-
derna i den kommunala sektorn som omfattar mer 4n 1 600 bolag. Det ar
dock endast de bolag som det anskaffas varor och tjdnster m.m. frdn som
berors av detta. En avbolagisering aktualiserar bade skatteeffekter och
administrativa kostnader i samband med att verksamheten &terfors i
forvaltningsform. Nedan redovisas ett par exempel pa uppskattade kost-
nader for vissa sektorer.

8.1.1 Stockholms lins landsting

Ett exempel pd ekonomiska konsekvenser av att inte infora kontroll- och
verksamhetskriterierna i svensk rétt har tagits fram av Stockholms lins
landsting.

Kostnader i samband med avbolagisering

Ett sétt att uppskatta en del av kostnaden for en avbolagisering ar att utga
fran det arbete som maste goras for att utreda och handlagga befintliga
avtal. Utredningen kan innebdra att parterna kan overlata, teckna nya
avtal eller sdga upp avtal men ocksa att bolagen tvingas att efterleva avtal
under avtalens 16ptid. Att bryta avtal eller tvingas fortsétta att tillimpa
vissa avtal innebdr icke planerade kostnader for bolaget. En genomgéang
av avtalskatalogerna i bolag som dgs av landstinget ger foljande informa-
tion om antal avtal som maste hanteras vid en avbolagisering.

- SOS AB: cirka 500 avtal

- Danderyds sjukhus AB: cirka 120 avtal

- S:t Eriks 6gonsjukhus AB: 84 avtal

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

- Waxholms Angfartygs AB: cirka 300 avtal

Vid en avbolagisering méste ett antal skattefragor hanteras. Det giller
bl.a. uttagsbeskattning, inkomstskatt och mervérdesskatt. Vidare kommer
en avbolagisering att innebéra kostnader som ror ekonomisk redovisning.

For vissa verksamheter, t.ex. kollektivtrafiken, krdvs tillstdnd fran
myndigheter som Transportstyrelsen och Elsékerhetsverket. Dessa till-
stand maste sokas pa nytt. Det kan inte uteslutas att det krdvs helt ny
dokumentation for en ny ansokan. I de fall bolagen édger fastigheter maste
ny lagfart sokas med stimpelskattekonsekvenser som foljd. Vissa ovriga
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administrativa frdgor méste ocksa hanteras sdsom pensionsataganden,
likvidationskostnader for bolagen, forsakringsavtal och drift och forvalt-
ning av IT.

Rent administrativa kostnader for hantering av icke komplicerade avtal
har av Stockholms lokaltrafik (SL) i en utredning &r 2006 om konsekven-
ser av en avbolagisering grovt uppskattats till 200 mnkr. I uppskattningen
ingar inte kostnaderna for utredning och hantering av komplicerade avtal
och ovriga verksamhetspaverkningar som ett sddant arbete medfor.

8.1.2 Kommunala avfallsbolag

Ohrlings PricewaterhouseCoopers har pa uppdrag av Avfall Sverige gjort
en uppskattning av bl.a. skattekonsekvenserna av att avbolagisera de
kommunala avfallsbolagen. Den exakta skatteméssiga konsekvensen
kriver —en  genomging av  varje  bolag men  Ohrlings
PricewaterhouseCoopers gor uppskattningen att skattekonsekvenserna
(skatt pé realisationsvinst) skulle bli 2,9 mdkr f6r de kommuner som dger
avfallsbolag.

- 25 kommuner fér skattekonsekvenser i ett intervall pa 0—10 mnkr,
- 23 kommuner hamnar i ett intervall pa 10—-100 mnkr,

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

- 4 kommuner hamnar i ett intervall dverstigande 200 mnkr.

Vidare har en uppskattning i fraga om ett antal andra specifika kostnader
i samband med en avbolagisering av avfallsverksamheten gjorts.
Kostnaderna i samband med hantering av avtal, ansdkningar om tillstand
samt Ovriga administrativa kostnader uppskattas uppgé till sammanlagt
200 mnkr.

8.1.3 Ekonomiska konsekvenser for staten

Staten dger ett antal bolag som forvaltas av Regeringskansliet. Vissa av
dessa bolag erhaller ekonomiskt anslag fran staten och dr saledes inte helt
affirsdrivande. Anskaffning som staten gor fran dessa bolag utan att
genomfora ett formellt upphandlingsforfarande skulle, beroende av hur
relationen mellan dgaren (staten) och bolaget ser ut, i vissa fall kunna
beddmas som en otilliten direktupphandling, vilket kan medfora
omstéllningskostnader for staten.

8.2 Konsekvenser for den kommunala sjélvstyrelsen

Kommuner och landsting har en rétt att fritt organisera sin verksamhet
och har bedrivit verksamhet i bolagsform sedan decennier. Om en
reglering motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna inte infors
innebér det att kommuner och landsting méste upphandla sddan verksam-
het som de enligt KL har frihet att bedriva i bolagsform. Detta kan ses
som ett ingrepp i den kommunala organisationsfriheten och den
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kommunala sjélvstyrelsen. Ett inforande av kontroll- och verksamhets-
kriterierna paverkar déarfér den kommunala sjilvstyrelsen positivt.

Den foreslagna regleringen innebdr dock inte ndgot automatiskt
undantag frdn upphandlingsskyldigheten. En provning av om uppstillda
villkor &r uppfyllda maste alltid goras i varje enskilt fall. De kommuner
och landsting som avser att aberopa bestimmelserna maste darfor se over
dgarstyrningen av sina bolag, dvs. hur bl.a. bolagsordning och bolags-
stimmobeslut dr utformade for att forsdkra sig om att framfor allt kravet
pa kontroll kan uppfyllas. I manga fall kommer dessa villkor sannolikt
inte att vara uppfyllda. Kommuner och landsting kommer dérfor dnda i
ménga fall att std infor valet att upphandla eller att aterta verksamheten i
forvaltningsform.

8.3 Konsekvenser for néringslivet

Den foreslagna regleringen innebér att staten, kommuner och landsting i
vissa fall inte behdver genomfora upphandling enligt LOU. Detta skulle
kunna medfora att upphandling genomfors i mindre utstrackning, vilket i
sin tur kan leda till sdmre forutsittningar for det privata néringslivet och
en simre konkurrens. Trots detta kommer en sidan reglering i forhallan-
de till dagens situation sannolikt att medfora att kommuner och landsting,
samt 1 viss utstrickning &ven staten, i storre omfattning kommer att
genomfora offentlig upphandling enligt lagen. En allmén uppfattning har
fram till Regeringsrittens avgdrande RA 2008 ref. 26 varit att staten,
kommuner och landsting inte behdver genomfora offentlig upphandling
nidr de tilldelar kontrakt till t.ex. egna bolag. Eftersom kontrollkriteriet
stiller hoga krav pa den upphandlande myndighetens kontroll 6ver den
juridiska personen kommer det sannolikt i ménga fall inte att vara
uppfyllt. Om den upphandlande myndigheten inte viljer att t.ex.
avbolagisera verksamheten i dessa fall kommer den att behova
konkurrensutsitta avtalen, ndgot som i manga fall hittills inte skett.

Om den foreslagna regleringen inte infors kan kommuner och landsting
forvéntas avbolagisera verksamhet och ligga denna i forvaltningsform.
En i nu aktuellt avseende of6ridndrad lagstiftning behdver dirfor inte
nodvindigtvis medfora att staten, kommuner och landsting i 6kad
utstrackning konkurrensutsétter sin verksamhet eller véljer privata
utforare.

9 Forfattningskommentar

9.1 Forslag till lag om @ndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

2 kap. 10 §

Forslaget behandlas i avsnitt 6.3.

I paragrafen regleras vad som avses med kontrakt i LOU:s mening.

I andra och tredje styckena, som &r nya, har bestimmelser tagits in
som innebdr att ett kontrakt i LOU:s mening inte foreligger om avtalet i



fréga sluts mellan en upphandlande myndighet som é&r en statlig eller
kommunal myndighet, en beslutande forsamling i en kommun eller ett
landsting, eller en sammanslutning av en eller flera sidana myndigheter
eller forsamlingar, och en juridisk person som den upphandlande
myndigheten helt eller delvis innehar eller 4r medlem i. Detta giller dock
endast om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll Gver den
juridiska personen som motsvarar den som den utdvar Over sin egen
forvaltning, och den juridiska personen utfér huvuddelen av sin
verksambhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar eller
ar medlem i den.

Om dessa villkor ar uppfyllda utgdér det aktuella avtalet inte ndgot
kontrakt och darmed foreligger inte heller ndgon skyldighet for den
upphandlande myndigheten att genomféra en offentlig upphandling
enligt lagen.

Denna dndring av definitionen av kontrakt innebdr att dven defini-
tionerna av bl.a. byggkoncession och tjanstekoncession i 4 och 17 §§
paverkas. En grundldggande forutséttning for att upphandlingsskyldighet
ska foreligga &r att den upphandlande myndigheten avser att ingéd ett
kontrakt med en juridisk person. Regleringen ar dérfor tillimplig dven i
fraga om sadan offentlig upphandling som regleras i 15 kap. och som inte
omfattas av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjanster.

Av andra stycket foljer, som berdrts ovan, att den upphandlande
myndigheten maste vara en statlig eller kommunal myndighet, en
beslutande forsamling i en kommun eller ett landsting, eller en samman-
slutning av en eller flera sddana myndigheter eller forsamlingar. Dessa
begrepp avser att i sak dverensstimma med motsvarande begrepp i 19 §
dér definitionen av upphandlande myndighet ges. Den upphandlande
myndigheten kan séledes inte vara ett sddant offentligt styrt organ som
avses 1 12 § eller en sammanslutning av ett eller flera sidana organ.
Bestimmelsen é&r tillimplig dven nidr fraga &r om tva eller flera
upphandlande myndigheter.

Av andra stycket framgar vidare att leverantéren, med vilken avtalet i
fraga sluts, maste vara en juridisk person som den upphandlande myndig-
heten helt eller delvis innehar eller & medlem i. Det kan i princip vara
fraga om vilken juridisk person som helst. Det kan exempelvis avse
aktiebolag och ekonomiska foreningar, men dven andra offentligrittsliga
juridiska personer sdsom kommunalforbund enligt kommunallagen
(1991:900). En gemensam ndmnd enligt kommunallagen &r ingen egen
juridisk person i forhéllande till den viardkommun i vilken den é&r
inrdttad. Ndr en annan kommun 4n virdkommunen anskaffar varor och
tjénster frén sin gemensamma ndmnd dr ndmnden dock att anse som en
fristdende juridisk person i forhéllande till denna kommun. Regleringen
ar darfor i sddana situationer tillimplig dven i friga om gemensamma
ndmnder. Den juridiska personen maste vara knuten till den upphand-
lande myndigheten pé sé sitt att myndigheten innehar den, dvs. att den
upphandlande myndigheten dger aktier eller andelar 1 eller pd annat sétt
innehar den juridiska personen. Kommuners och landstings samverkan i
gemensam niamnd omfattas av regleringen. Rekvisitet innehar avser hér
att omfatta dven kommuners och landstings samverkan i gemensam
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nimnd. Av bestimmelsen foljer dven att en juridisk person kan vara
knuten till den upphandlande myndigheten genom att myndigheten &r
medlem i den juridiska personen. Hir avses t.ex. medlemskap i
kommunalférbund. Samverkansformerna kommunalférbund och gemen-
sam ndmnd behandlas i avsnitt 5.1. Bestimmelsen é&r tillimplig d&ven nér
fréga dr om tva eller flera juridiska personer.

Det har ingen betydelse hur stor andel den upphandlande myndigheten
innehar i den juridiska personen. Innehavet eller medlemskapet i den
juridiska personen kan vara direkt eller indirekt. Om innchavet eller
medlemskapet dr indirekt kan detta dock komma att fa betydelse vid
beddmningen av om det forsta villkoret (kontrollkriteriet) i bestdm-
melsen i tredje stycket &r uppfyllt.

I tredje stycket anges att andra stycket endast giller om den upphand-
lande myndigheten utévar en kontroll &ver den juridiska personen som
motsvarar den som den utdvar dver sin egen forvaltning, och den
juridiska personen utfér huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar eller &r medlem i den. Dessa
villkor har sin motsvarighet i de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna
(Teckal-kriterierna) som har utvecklats genom EU-domstolens rétts-
praxis. Provningen av om villkoren i tredje stycket ar uppfyllda maste
ske i varje enskilt fall. Bestimmelsen ska tolkas strikt och det &r den som
aberopar bestimmelsen som har bevisbordan for att villkoren i den &r
uppfyllda. Vid beddémningen av om villkoren ar uppfyllda méste EU-
domstolens praxis beaktas. Samtliga relevanta omsténdigheter ska
beaktas. Det maste sdledes goras en helhetsbeddmning av samtliga
omstdndigheter for att kunna avgdéra om villkoren ar uppfyllda i det
enskilda fallet. Det 4r i regel de omstindigheter som foreldg vid tid-
punkten for den aktuella kontraktstilldelningen som &r relevanta for
bedomningen. Detta utesluter dock inte att det i undantagsfall kan finnas
sdrskilda omsténdigheter i det enskilda fallet som fordrar att &ven senare
intrdffade hindelser tas i beaktande. Vad giller frigan om redan den
omstdndigheten att det finns en mojlighet for privata investerare att bli
delédgare i den fristdende juridiska personen utgor hinder for att kravet pa
kontroll kan uppfyllas, kan denna mgjlighet for privata investerare att
kdpa in sig i den juridiska personen bara beaktas om det vid tidpunkten
for kontraktstilldelningen konkret framgéar att en sadan mojlighet
kommer att erbjudas pa kort sikt. Om det inte finns nagra konkreta
tecken pa att den juridiska personen ska dppnas for privat dgande racker
det séledes inte med att det enbart 4r mojligt for privata aktdrer att dga
andelar i den juridiska personen for att kunna konstatera att kravet pa
kontroll inte &r uppfyllt.

Vad giller tredje styckets forsta villkor, som motsvarar kontroll-
kriteriet, krdvs det inte att den kontroll som den upphandlande myndig-
heten ska utéva over den juridiska personen i alla avseenden &r identisk
med den kontroll som myndigheten utévar dver sin egen forvaltning.
Kontrollen som utévas maste dock vara effektiv pa sa sitt att det finns en
faktisk kontroll som gor det mojligt for den upphandlande myndigheten
att utdva ett avgorande eller bestimmande inflytande i fraga om savil
strategiska mal som viktiga beslut hos den juridiska personen.

Det dr inte nodvéndigt att den kontroll som utdvas ar individuell, utan
kontrollen kan utovas gemensamt av flera myndigheter. I ett kollegialt
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organ saknar det betydelse vilket beslutsforfarande, exempelvis majori-
tetsbeslut, som anvénds. Detta innebér att &ven en minoritetsdgare i den
juridiska personen kan uppfylla kontrollkriteriet.

Det forhédllandet att den upphandlande myndigheten ensam eller till-
sammans med andra myndigheter helt dger den juridiska personen som
tilldelats kontraktet tyder, enligt EU-domstolen, i regel pé att det forsta
villkoret &r uppfyllt. Det dr dock inte av avgorande betydelse for bedom-
ningen, utan den maste som ndmnts ske med hansyn till samtliga omstén-
digheter. Forekomsten av privata intressen i den juridiska personen,
exempelvis genom att ett privat aktiebolag ingér som deldgare, utesluter
daremot helt att det forsta villkoret kan uppfyllas.

Vad géller tredje styckets andra villkor, som motsvarar verksamhets-
kriteriet, maste den ifrdgavarande juridiska personen bedriva huvuddelen
av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som inne-
har eller &r medlem i den. Vid beddmningen av om detta villkor &r upp-
fyllt ska samtliga omsténdigheter beaktas.

Den juridiska personens varor eller tjdnster ska saledes huvudsakligen
vara avsedda enbart for denna eller dessa myndigheter for att villkoret
ska vara uppfyllt. Innebdrden av huvuddelen av sin verksamhet” avses i
sak dverensstimma med EU-domstolens praxis, av vilken foljer att annan
sidoverksamhet endast far vara av marginell karaktir om villkoret ska
kunna anses uppfyllt. Om det forekommer annan verksamhet fir den
saledes endast vara av marginell karaktr.

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 upp-
handlande myndigheten eller de som anvénder de tillhandahallna tjéns-
terna och oavsett om mottagaren av varan eller tjdnsten &r den upp-
handlande myndigheten sjilv eller anvindaren. Det saknar betydelse pa
vilket geografiskt omrade verksamheten bedrivs.

9.2 Forslag till lag om dndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

2 kap. 10 §

I paragrafen regleras vad som avses med kontrakt i LOU:s mening.
Andringen innebér att den reglering som infors den 1 juli 2010 i
paragrafens andra och tredje stycken upphévs.
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Sammanfattning av promemorian Upphandling fran
statliga och kommunala foretag (Ds 2009:36)

I denna promemoria foreslas att en ny bestimmelse infors i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) som innebédr att en
upphandlande myndighet inte behdver tillimpa LOU nir den anskaffar
varor eller tjénster fran en juridisk person (exempelvis ett aktiebolag, ett
kommunalforbund eller en gemensam ndmnd) som myndigheten helt
eller delvis innehar eller 4&r medlem i. Detta giller dock endast under
forutséttning att tva villkor ar uppfyllda. Dessa villkor motsvarar de s.k.
kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-kriterierna) som har slagits
fast i EG-domstolens réttspraxis. Kriterierna innebér dels att den upp-
handlande myndigheten maste utéva en kontroll over den juridiska
personen som motsvarar den som den utdvar dver sin egen forvaltning,
dels att den juridiska personen maste utfora huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som
innehar eller &r medlem i den juridiska personen. Om villkoren i bestdm-
melsen &dr uppfyllda kommer avtalet mellan den upphandlande myndig-
heten och den juridiska personen inte att utgdra ett kontrakt i LOU:s
mening. Anskaffningen anses da ske inom en och samma upphandlande
myndighet. Nagon upphandling enligt LOU behover darmed inte ske.

Bakgrunden till forslaget &r att Regeringsritten i ett avgdrande provat
om det dr forenligt med LOU att en upphandlande myndighet (i det
aktuella fallet en kommun) utan formellt upphandlingsfoérfarande koper
tjdnster fran ett aktiebolag som den upphandlande myndigheten dger
(RA 2008 ref. 26). Genom Regeringsriittens avgorande star det klart att
den praxis som EG-domstolen utvecklat i form av kontroll- och verksam-
hetskriterierna inte dr mojlig att tillimpa sévida det inte infors en ut-
trycklig bestimmelse om detta i svensk lagstiftning. Stat, kommuner och
landsting 4r enligt géllande rétt siledes skyldiga att genomfora
upphandling i enlighet med LOU nir de anskaffar varor och tjanster fran
bolag som de dger sjilva eller som de dger tillsammans med andra
kommuner, landsting eller statliga myndigheter. Avgorandet har betydel-
se dven for andra foretagsformer &n aktiebolag, sévél statliga som
kommunala, och &@ven for offentligréttsliga kommunala samverkans-
former som kommunalférbund och gemensamma namnder.

Eftersom en betydande del av den kommunala verksamheten har
organiserats i bolagsform, nidgot som dven forekommer i den statliga
sektorn, stiller Regeringsrittens avgorande krav pa en mycket snabb och
i vissa fall dven potentiellt kostsam omvandling av den offentliga
sektorns bolagsinnehav. Fragan om det i ett langre perspektiv ar lampligt
med en bestimmelse motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna
bor utredas mer ingdende. Med hénsyn till de stora ekonomiska konse-
kvenser 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, ar det angeldget att nu vidta at-
gérder for att en Overgéng till en eventuell permanent reglering inte ska
leda till onddiga omstéllningar i den offentliga sektorns bolagsinnehav.
Det foreslas darfor att det, i avvaktan pa resultatet av en mer omfattande
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utredning, infors en bestimmelse motsvarande kontroll- och verksam-
hetskriterierna i LOU.

Bestimmelsen foreslds trdda i kraft den 1 juni 2010. Eftersom den
foreslagna bestimmelsen utgér en temporér 16sning foreslas det sam-
tidigt att den ska upphévas fran och med den 1 januari 2013.
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Promemorians lagforslag

1.1 Forslag till lag om dndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Harigenom foreskrivs att 2 kap. 10 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling ska ha f6ljande 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 utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster, och

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

Med kontrakt avses dock inte ett
skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som  sluts mellan en
upphandlande myndighet och en
juridisk person som den upp-
handlande myndigheten helt eller
delvis innehar eller dr medlem i.
Detta giller under forutsdttning
att

1. den wupphandlande myndig-
heten utdvar en kontroll éver den
Juridiska personen som motsvarar
den som den utévar over sin egen
forvaltning, och

2. den juridiska personen utfor
huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar eller dr
medlem i den.

Denna lag trader i kraft den 1 juni 2010.
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1.2 Forslag till lag om @ndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Harigenom foreskrivs att 2 kap. 10 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling ska ha f6ljande lydelse.

Lydelse enligt lagforslag 1.1 Foéreslagen 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 utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster, och

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

Med kontrakt avses dock inte ett
skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som sluts mellan en
upphandlande myndighet och en
Jjuridisk person som den upp-
handlande myndigheten helt eller
delvis innehar eller dr medlem i.
Detta gdiller under forutsdttning
att

1. den wupphandlande myndig-
heten utovar en kontroll éver den
Juridiska personen som motsvarar
den som den utévar over sin egen
forvaltning, och

2. den juridiska personen utfor
huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar eller dr
medlem i den.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.
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Forteckning dver remissinstanserna

Efter remiss har yttranden 6ver promemorian Upphandling fran statliga
och kommunala foretag (Ds 2009:36) kommit in fran Riksdagens
ombudsmin (JO), Riksrevisionen, Svea hovritt, Stockholms  tingsrétt,
Kammarratten i Goteborg, Lansritten 1 Stockholms 1dn, Justitiekanslern
(JK), Kommerskollegium, Kammarkollegiet, Statskontoret, Uppsala
universitet, Umed universitet, Konkurrensverket, Bolagsverket,
Regelradet, Arjeplogs kommun, Avesta kommun, Eskilstuna kommun,
Falkenbergs kommun, Falu kommun, Gévle kommun, Goteborgs
kommun, Helsingborgs kommun, Jonkopings kommun, Kalmar
kommun, Karlskrona kommun, Linkdpings kommun, Lunds kommun,
Malmé kommun, Mdélndals kommun, Nyndshamns kommun, Rattviks
kommun, Simrishamns kommun, Solna kommun, Stockholms kommun,
Svedala kommun, Timrd kommun, Tomelilla kommun, Trelleborgs
kommun, Umeéd kommun, Vellinge kommun, Vannds kommun, Vésteras
kommun, Orebro kommun, Ornskéldsviks kommun, Ostersunds
kommun, Jonkopings ldns landsting, Skane lans landsting, Stockholms
lans landsting, Uppsala lans landsting, Vistra Gotalands ldns landsting,
SOS Alarm Sverige AB, Sveriges Kommuner och Landsting, Sveriges
advokatsamfund, Svensk Handel, Svenskt Naringsliv, Foretagarna,
Avfall Sverige och Atervinningsindustrierna. Dirutdver har svar kommit
in frdn Almega, Stockholms Handelskammare, Svenska Jarn- och
Metallskrothandlareforeningen, Juridiska institutionen vid Umeé
universitet, Sveriges Offentliga Inkopare, LinkOpings universitet,
Sveriges Forsékringsforbund, Advokatfirman Delphi,
IT&Telekomforetagen inom  Almega, Konkurrenskommissionen,
Kommunfoérbundet Stockholms 1ldn, Advokatfirman Lindahl KB,
Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet och Sunne kommun.

Naturvardsverket, Haparanda kommun, Kungsbacka kommun,
Ljungby kommun, Soderkdpings kommun, Torsby kommun, Téby
kommun, Uppsala kommun, Vara kommun, Visterds kommun, Ystads
kommun, Norrbottens lins landsting och Sveriges Akeriforetag har
inbjudits att ldmna synpunkter men avstatt fran att yttra sig.
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