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Propositionens huvudsakliga inneh&ll

I propositionen foreslds att det i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU, infors ett nytt s.k. in house-undantag fran
kravet pa upphandling. Det nya undantaget innebér att avtal som sluts
mellan en upphandlande myndighet och en juridisk person eller en
gemensam namnd inte anses utgora ett kontrakt enligt LOU. Undantaget
géller endast under forutséttning att kontroll- och verksamhetskriterierna,
de s.k. Teckal-kriterierna, ar uppfyllda. Villkoren innebdr dels att den
upphandlande myndigheten méste utéva en kontroll dver den juridiska
personen eller den gemensamma nimnden som motsvarar den som den
utdvar dver sin egen forvaltning, dels att den juridiska personen maste
bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som kontrollerar den. Om dessa villkor &r uppfyllda anses
relationen mellan parterna som intern, varfér upphandling enligt LOU
inte behover ske.

I propositionen foreslas d&ven nya bestimmelser som ror de kommunala
foretagen. Bestimmelserna innebér bl.a. att det kommunala dndamalet
och de kommunala befogenheter som utgér ram for verksamheten ska
anges i1 bolagsordningen for heldgda aktiebolag. Bestimmelserna innebér
vidare en forstarkt uppsiktsplikt for kommun- och landstingsstyrelser.

Slutligen foreslds att ndmnder i kommuner, i landsting och i
kommunalférbund far mojlighet att delegera beslutanderitten i en upp-
handling till anstéllda i s.k. inkdpscentraler som anlitats for att medverka
vid en upphandling i egenskap av ombud.

Lagéndringarna foreslas trida i kraft den 1 januari 2013.
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1 Forslag till riksdagsbeslut

Regeringen foreslar att riksdagen antar regeringens forslag till

1. lag om é&ndring i kommunallagen (1991:900),

2. lag om andring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

3.lag om dndring i lagen (2009:47) om vissa kommunala befogen-
heter,

4. lag om dndring i lagen (2010:570) om &ndring i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling.
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2 Lagforslag

2.1
(1991:900)

Forslag till lag om @ndring 1 kommunallagen

Hirigenom foreskrivs i fraga om kommunallagen (1991:900)"
dels att 3 kap. 17 § ska ha foljande lydelse,
dels att det i lagen ska inféras tva nya paragrafer, 6 kap. 1 aoch 1 b §§,

av foljande lydelse.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
3 kap.
17 §*
Om en kommun eller ett Om en kommun eller ett

landsting med stdd av 16 § ldmnar
over véarden av en kommunal
angeldgenhet till ett aktiebolag dér
kommunen eller landstinget direkt
eller indirekt innehar samtliga
aktier, skall fullméktige

landsting med stod av 16 § lamnar
over varden av en kommunal
angeldgenhet till ett aktiebolag dér
kommunen eller landstinget direkt
eller indirekt innehar samtliga
aktier, ska fullméaktige

1. faststédlla det kommunala d4ndamaélet med verksamheten,

2. utse
moter,

samtliga styrelseleda-

3.se till att fullmdktige far ta
stdllning innan sddana beslut i
verksamheten som dr av prin-
cipiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas.

Fullméktige skall ocksa utse
minst en lekmannarevisor i
aktiebolag dar kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Vad som anges i forsta stycket
gdller, ndr kommunen ensam eller
landstinget ensamt bildar en
stiftelse for en kommunal ange-

' Lagen omtryckt 2004:93.
% Senaste lydelse 2006:369.

2.se till att det faststillda
kommunala dndamdlet och de
kommunala  befogenheter  som
utgor ram for verksamheten anges
i bolagsordningen,

3. utse samtliga styrelseleda-
moter, och

4. se till att det anges i bolags-
ordningen att fullmdktige far ta
stdllning innan sddana beslut i
verksamheten som dr av prin-
cipiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas.

Fullméktige ska ocksd utse
minst en lekmannarevisor i
aktiebolag diar kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Forsta stycket tillimpas ocksa
nir kommunen ensam eller
landstinget ensamt bildar en
stiftelse for en kommunal ange-
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lagenhet. Fullméktige skall &ven
utse minst en revisor i en sadan
stiftelse.

Till lekmannarevisor i aktie-
bolaget eller revisor i stiftelsen
skall fullméktige utse ndgon av de
revisorer som enligt 9kap. 1§
valts for granskning av styrelsen
och 6vriga ndmnders verksamhet.

lagenhet. Det som anges om
bolagsordningen i forsta stycket
ska i stillet avse  stiftelse-
forordnandet  eller  stiftelse-
urkunden. Fullmidktige ska &ven
utse minst en revisor i en sidan
stiftelse.

Till lekmannarevisor 1 aktie-
bolaget eller revisor i stiftelsen ska
fullméktige utse nagon av de
revisorer som enligt 9 kap. 1§
valts for granskning av styrelsen
och 6vriga ndmnders verksamhet.

6 kap.

lag

Styrelsen ska i arliga beslut for
varje sadant aktiebolag som avses
i 3 kap. 17 och 18 §§ préva om
den verksamhet som bolaget har
bedrivit under foregdende
kalenderar har varit forenlig med
det faststillda kommunala dnda-
mdlet och utforts inom ramen for
de kommunala befogenheterna.
Om styrelsen finner att sd inte dr
fallet, ska den ldmna forslag till
fullmdiktige om nédvéndiga
atgdrder.

Ibg

Styrelsen ska vidta nédvindiga
dtgdrder for att sdkerstdlla att de
krav som anges i 3 kap. 17 och
18 §§ dr uppfyllda i fraga om
sadana aktiebolag som avses i
dessa bestimmelser.

1. Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.
2. For stiftelser som har bildats fore ikrafttradandet géller 3 kap. 17 § i

sin dldre lydelse.
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2.2 Forslag till lag om &ndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Hiarigenom foreskrivs att det i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling ska inféras en ny paragraf, 2 kap. 10 a §, av foljande
lydelse.

Nuvarande lydelse Foéreslagen lydelse

2 kap.
10a§'

Med kontrakt enligt 10 § avses
dock inte avtal som sluts mellan en
upphandlande myndighet och en
Juridisk person eller en gemensam
ndmnd  enligt kommunallagen
(1991:900), om

1. den upphandlande myndig-
heten utdvar en kontroll éver den
Jjuridiska  personen eller den
gemensamma ndmnden som mot-
svarar den som den utovar over
sin egen forvaltning, och

2. den juridiska personen eller
den gemensamma ndmnden be-
driver huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den eller
de myndigheter som kontrollerar
den.

Denna lag trdder i kraft den 1 januari 2013 och ska tillimpas dven i fall
dé avtal har slutits fore ikrafttridandet.

' Tidigare 2 kap. 10 a § upphivd genom 2010:570.
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2.3 Forslag till lag om &ndring i lagen (2009:47) om vissa
kommunala befogenheter

Hérigenom foreskrivs i fraga om lagen (2009:47) om vissa kommunala
befogenheter

dels att det i lagen ska inforas fyra nya paragrafer, 6 kap. 4-7 §§, samt
nirmast fore 6 kap. 4 § en ny rubrik av foljande lydelse,

dels att det i lagen nérmast fore 6 kap. 3 § ska inforas en ny rubrik som
ska lyda ”Arbetsgivarfragor”.

Nuvarande lydelse Foéreslagen lydelse
6 kap.

Upphandling

43

En ndmnd i en kommun, i ett
landsting eller i ett kommunal-
forbund fdr efter 6verenskommelse
med en inkopscentral uppdra dt
anstdllda i inképscentralen att i en
upphandling besluta pd ndmndens
vignar. Detta gdller under forut-
sdttning att inkopscentralen har
anlitats av ndmnden for att med-
verka vid upphandlingen i egen-
skap av ombud enligt

1. 4 kap. 22 § lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, eller

2.4 kap. 4 § lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrddena
vatten, energi, transporter och
posttjdnster.

Uppdrag enligt forsta stycket far
inte ldmnas i de fall som avses i
6 kap. 348§  kommunallagen
(1991:900).

58

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

6§

Beslut  som anstdllda i en
inkdpscentral fattar pd en nimnds
vignar ska anmdlas till den som
har ldmnat uppdraget.
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79

Foreskrifterna i 6 kap. 24-27 §§
kommunallagen (1991:900) om
jav tillimpas pd anstillda i
inkdpscentraler som fattar beslut
pd en ndmnds vignar.

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

Hérigenom foreskrivs att ikrafttridande- och Gvergéngsbestimmelser-
na till lagen (2010:570) om é&ndring i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling' ska ha foljande lydelse.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.

! Andringen innebir bl.a. att punkten 2 upphavs.

Prop. 2011/12:106

11



3 Arendet och dess beredning

Regeringen beslutade den 3 september 2009 att tillkalla en sérskild
utredare med uppdrag att analysera om det finns behov av ett generellt
eller sektoriellt undantag frdn upphandlingsskyldighet nir stat,
kommuner och landsting anskaffar varor eller tjénster fran foretag som
de helt eller delvis innehar eller & medlemmar i (dir. 2009:81). For det
fall utredaren bedomde att ett undantag borde inforas skulle det motsvara
den EU-rittsliga praxis i form av de s.k. Teckal-kriterierna som utveck-
lats av EU-domstolen. Utredaren skulle i sé fall dven lamna forfattnings-
forslag och forslag till andra eventuella atgérder.

I uppdraget ingick vidare att analysera behovet av att de kommunal-
rattsliga principerna far stérre genomslag i de kommunala foretagen och
utredaren skulle vid behov ligga fram forfattningsforslag. Utredaren
skulle dven utvdrdera hur det regelverk som finns kring insyn i kom-
munala bolag och entreprenader har tillimpats i praktiken.

Utredningen, som antog namnet Utredningen om offentliga foretag —
upphandling, kontroll, insyn (OFUKI-utredningen) (Fi 2009:08), fick
genom tilldggsdirektiv den 28 oktober 2010 (dir. 2010:115) aven i
uppdrag att bl.a. analysera om det finns behov av bestimmelser som gor
det kommunalrittsligt mojligt att delegera rétten att fatta upphandlings-
beslut till ndgon annan. I uppdraget ingick att ldmna forslag till en sddan
delegationsbestdmmelse och att utarbeta nédvéndiga forfattningsforslag.

Utredningen o6verldmnade i april 2011 betdnkandet Offentlig upp-
handling fran eget foretag?! — och vissa andra fragor (SOU 2011:43). En
sammanfattning av beténkandet finns i bilaga 1. Betdnkandets lagforslag
finns i bilaga 2.

Betinkandet har remissbehandlats. En forteckning Over remiss-
instanserna finns i bilaga 3. Remissyttrandena och en sammanstéllning
av remissvaren finns tillgédngliga i Finansdepartementet (dnr
Fi2011/2235).

Lagrddet

Regeringen beslutade den 16 februari 2012 att inhdmta Lagridets
yttrande dver de lagforslag som finns i bilaga 4.

Lagrédets yttrande finns i bilaga 5. Lagradet har i fraga om forslaget
till ett nytt in house-undantag ansett att det i det fortsatta
beredningsarbetet bor Gvervigas att fylla ut lagtexten sa att oklarheterna
sd langt mojligt elimineras. Lagraddet har dven satt i fraga om den
begransning som foreslds i 6 kap. 4 § lagen (2009:47) om vissa
kommunala befogenheter fyller ndgon funktion. Regeringen gor i dessa
delar en annan bedomning dn vad Lagradet har gjort.

Lagraddet har vidare foreslagit att det s.k. verksamhetskriteriet ska
formuleras sd att det i paragrafen uttryckligen anges att undantaget
forutsétter att den verksamhet som den juridiska personen eller den
gemensamma ndmnden bedriver tillsammans med ndgon annan &n den
upphandlande myndigheten endast far vara av marginell karaktir.
Regeringen har inte f6ljt Lagradets forslag i denna del. Lagradets forslag
i Ovrigt har foljts.

Prop. 2011/12:106

12



Lagradets synpunkter och forslag behandlas i avsnitten 4.6.1, 4.6.3, Prop.2011/12:106
7.4.2, 8.1 samt i forfattningskommentaren till lagarna. I forhallande till
lagradsremissen har dessutom vissa sprakliga och redaktionella dndringar
gjorts.

4 Undantag fran upphandlingsskyldighet 1
in house-situationer

4.1 Forutséttningar for upphandlingsskyldighet och vissa
definitioner

4.1.1 Regleringen om upphandling — en 6verblick

Regler om upphandling aterfinns i lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, forkortad LOU, lagen (2007:1092) om upphandling inom om-
radena vatten, energi, transporter och posttjanster, forkortad LUF, och
lagen (2011:1029) om upphandling pé forsvars- och sdkerhetsomradet,
forkortad LUFS.

I LOU genomfors i huvudsak Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster

' (det sk. klassiska direktivet). I LUF genomfdrs i huvudsak
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid upphandling pa omrddena vatten,
energi, transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet)’. Genom
LUFS genomfors huvudsakligen Europaparlamentets och rédets direktiv
2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid
tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjénster av
upphandlande  myndigheter och enheter pa forsvars- och
sikerhetsomradet och om &dndring av direktiven 2004/17/EG och
2004/18/EG”.

Europeiska kommissionen har den 20 december 2011 ldmnat forslag
till revidering av det klassiska direktivet (KOM (2011) 896 slutlig) och
forsorjningsdirektivet (KOM (2011) 895 slutlig). Kommissionen
lamnade &ven samma dag forslag till ett nytt direktiv om koncessioner
(KOM (2011) 897 slutlig). Kommissionen har i dessa direktivforslag
bl.a. foreslagit att vissa situationer, da relationen mellan den
upphandlande myndigheten och leverantoren ska ses som intern, inte ska
omfattas av direktiven. Det kan dven noteras att kommissionen infor sina
forslag till nya direktiv bl.a. har gjort en analys av réttslédget nir det géller
offentligt-offentligt samarbete (SEK (2011) 1169 slutlig).

Lagbestimmelser p& upphandlingsomradet finns dven 1 lagen
(2008:962) om valfrihetssystem, forkortad LOV. I denna lag finns regler
om vad som géller for de kommuner och landsting som vill konkurrens-
utsdtta kommunala verksamheter genom att overléata valet av utforare av

"EUT L 134, 30.4.2004, 5. 114 (Celex 32004L0018).
2EUTL 134, 30.4.2004, s. 1 (Celex 32004L0017).
SEUT L 216, 20.8.2019, s. 76 (Celex 32009L0081).
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stod samt véard- och omsorgstjdnster till brukaren eller patienten.
Kontrakt inom ett valfrihetssystem har i lagstiftningsarbetet bedomts
vara tjinstekoncessioner (prop. 2008/09:29 s.52). Lagen har inte
tillkommit i syfte att genomfora ett direktiv.

4.1.2 Vissa definitioner

En grundlidggande forutsittning for att LOU ska vara tillamplig, utom for
anordnande av projekttdvlingar, ar att det &ar fraga om offentlig
upphandling (1 kap. 2 § forsta stycket LOU). Med detta uttryck avses de
atgdrder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett
kontrakt eller ingd ett ramavtal avseende varor, tjanster eller bygg-
entreprenader (2 kap. 13 § LOU).

Definitionen av offentlig upphandling innehéller i sig flera begrepp
som har betydelse for lagens tillimpningsomrade och som ocksa
definieras i denna. Med upphandlande myndighet avses statliga och
kommunala myndigheter men begreppet omfattar ocksa vissa andra
organ (2kap. 19§ forsta stycket LOU). Med myndighet jamstills
namligen beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, offentligt
styrda organ samt sammanslutningar av en eller flera myndigheter eller
forsamlingar eller av ett eller flera offentligt styrda organ (2 kap. 19 §
andra stycket LOU).

Med offentligt styrda organ avses bl.a. bolag och foreningar som till-
godoser behov i det allmdnnas intresse — annat &n av industriell eller
kommersiell karaktdr — och som har en viss koppling till staten, en
kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet till f6ljd av
finansiering, verksamhetskontroll eller utseende av ledamoter i styrelse
eller motsvarande ledningsorgan (2 kap. 12 § LOU).

Kontrakt definieras som ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor
som dels sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en
eller flera leverantorer, dels avser utforande av byggentreprenad, leverans
av varor eller tillhandahallande av tjénster, dels undertecknas av parterna
eller signeras av dem med en elektronisk signatur (2 kap. 10 § LOU).
Sarskilda definitioner finns av byggentreprenadkontrakt, tjédnstekontrakt
och varukontrakt (2 kap. 3, 18 och 21 §§ LOU). Dessa baseras pa
definitionen av kontrakt. Definitionen av kontrakt i LOU bygger pa
definitionen av kontrakt i artikel 1.2a i det klassiska direktivet
(2004/18/EG). Definitionen avser skriftliga kontrakt med ekonomiska
villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska aktdrer och en eller
flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjénster i
den mening som avses i detta direktiv.

Ett tempordrt undantag fran definitionen av kontrakt i LOU infordes
den 15 juli 2010 och upphér att gélla den 1 januari 2013 (2 kap. 10a §
LOU). Innehéllet och bakgrunden till det tempordra undantaget
behandlas i avsnitt 4.3.

Med leverantér avses den som pa marknaden tillhandahéller varor eller
tjdnster eller utfor byggentreprenader (2 kap. 11 § LOU). Begreppet
innefattar ockséd grupper av leverantdrer.
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Begreppet tjdnstekoncession definieras som ett kontrakt av samma slag Prop. 2011/12:106

som ett tjdnstekontrakt men som innebdr att ersdttningen for tjénsterna
helt eller delvis utgors av ritt att utnyttja tjinsten (2 kap. 17 § LOU).

4.1.3 Avtal mellan tva parter som forutsittning for
upphandlingsskyldighet

Den svenska lagstiftningen om upphandling é&r tillimplig nédr en
upphandlande myndighet eller upphandlande enhet vidtar atgérder for att
anskaffa t.ex. varor eller tjénster utanfor den egna organisationen.
Regleringen stéller ddremot inga krav pé att en extern anskaffning ska
goras. Det stir i stéllet myndigheten eller enheten fritt att utfora sina
uppgifter med egna resurser, dvs. i egen regi. Valfriheten for
upphandlande myndigheter och enheter framgar inte uttryckligen av
upphandlingslagarnas bestimmelser men foljer av att deras tillimpning
forutsitter ett avtal mellan dels minst en upphandlande myndighet eller
enhet, dels minst en leverantor (2 kap. 10 § LOU respektive LUF och
2 kap. 14 § LUFS).

P& motsvarande sdtt som i den svenska regleringen saknas krav i
unionsritten pé att en upphandlande myndighet ska védnda sig utanfor sin
organisation for att utféra sina uppgifter. Den upphandlande
myndigheten anses saledes ha mojlighet att utfora sina uppgifter med
egna medel utan att behdva vénda sig till externa enheter utanfor sin
organisation. I ett sddant fall anses det inte vara fraga om ett avtal med
ekonomiska villkor som ingétts med en i forhéllande till den
upphandlande myndigheten fristdende juridisk person (se bl.a. EU-
domstolens dom av den 11 januari 2005 i mél 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). Nar det géller transaktioner mellan enheter inom
samma juridiska person framgar det dock inte klart av EU-domstolens
praxis om, och i s& fall under vilka forutsittningar, upphandlings-
skyldighet foreligger (se bl.a. EU-domstolen dom av den 7 december
2000 i mal C-94/99, ARGE Gewisserschutz mot Bundesministerium fiir
Land- und Forstwirtschaft [ARGE], REG 2000 s. I-11037, punkt 40, och
EU-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking
Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen och Stadtwerke Brixen AG
[Parking Brixen], REG 2005 s. I-8585, punkt 57).

En upphandlande myndighet som anskaffar varor eller tjanster fran en
fran myndigheten fristdende juridisk person, &r séledes normalt sett
upphandlingsskyldig. EU-domstolen har dock klargjort att det under
vissa fOrutsittningar inte krdvs upphandling enligt upphandlings-
direktiven for sddana avtal, da dessa inte anses omfattas av direktiven.
Relationen mellan den upphandlande myndigheten och leverantoren ses i
dessa fall som intern. I avsnittet nedan beskrivs EU-domstolens praxis i
detta hdnseende. Utredningen om offentliga foretag — upphandling,
kontroll, insyn (OFUKI-utredningen) har i sitt betinkande Offentlig
upphandling frdn eget foretag?! — och vissa andra fragor, ldmnat en mer
utforlig beskrivning av EU-domstolens praxis om in house-undantaget,
(se SOU 2011:43 5. 75-131).
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4.2 EU-domstolens praxis om in house-undantaget m.m.

4.2.1 Inledning

Genom EU-domstolens dom av den 18 november 1999 i1 mal C-107/98,
Teckal Srl mot Comune di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale di
Reggio Emilia (Teckal), REG 1999 s. I-8121, och flera efterfoljande
domar star det klart att EU-rdtten under sérskilda forutséttningar inte
kréver att upphandling genomfors nér anskaffning sker frén en fristdende
enhet som har ett sérskilt samband med den offentliga myndighet som &r
upphandlande myndighet. Redan i domen i Teckal-malet slogs de
overgripande forutsittningarna for detta undantag fast, ndmligen de s.k.
kontroll- och verksambhetskriterierna. I det foljande anvinds begreppet
Teckal-kriterierna da bada kriterierna asyftas och bendmningen in house-
undantaget for undantaget i sig.

I avsnitten nedan beskrivs EU-domstolens praxis om in house-
undantaget. De avgoéranden, forutom domen i méal C-107/98, Teckal, som
hittills finns p& omradet &r sérskilt EU-domstolens
— dom av den 7 december 2000 i mal C-94/99, ARGE Gewisserschutz
mot Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft (ARGE), REG
2000 s. 1-11037,

— dom av den 8 maj 2003 i mal C-349/97, Konungariket Spanien mot
Europeiska gemenskapernas kommission (Tragsa), REG 2003 s. [-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 gemen-
skapernas kommission mot Konungariket Spanien, REG 2005 s. I-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 (Mddling), REG
2005 s. 1-9705,

— dom av den 6 april 2006 i mal 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 mél 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 18 januari 2007 i mal C-220/05, Jean Auroux m.fl. mot
Commune de Roanne (Auroux), REG 2007 s. [-385,

— dom av den 19 april 2007 1 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, Asociacion Profesional
de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia mot
Administracion General del Estado, REG 2007 s. I-12175,
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— dom av den 17 juli 2008 i mal C-371/05, Europeiska gemenskapernas
kommission mot Republiken Italien (Mantova), 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. 1-8457,

— dom av den 8 april 2008 i mal C-337/05, Europeiska gemenskapernas
kommission mot Republiken Italien, REG 2008 s. 1-2173,

— dom av den 9 juni 2009 i mal C-480/06, Europeiska gemenskapernas
kommission mot Forbundsrepubliken Tyskland (Hamburg), REG 2009
s. [-4747,

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

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

— dom av den 22 december 2010 i mél C-215/09, Mehildinen Oy och
Terveystalo Healthcare Oy mot Uledborgs stad, REG 2010 s. 1-0000
(annu inte publicerad).

4.2.2 Teckal-malet

I domen i mal C-107/98, Teckal, tolkade EU-domstolen definitionen av
varuupphandlingskontrakt som fanns i artikel 1 a i det nu upphdvda
direktiv 93/36/EEG (det éldre varudirektivet)’. Bakgrunden i malet var
att kommunstyrelsen i den italienska kommunen Viano hade beslutat att
anfortro handhavandet av uppvirmningen av vissa kommunala
byggnader at AGAC. Beslutet foregicks inte av nagot anbudsforfarande.

AGAC var en sammanslutning som bildats av flera kommuner,
déribland Vianos kommun, i enlighet med italienska lagbestimmelser om
sarskilda foretag. I lagstiftningen definierades foretagstypen som en
inrdttning inom en lokal enhet som é&r en juridisk person och ett
sjdlvstandigt foretag med sina egna, av kommunstyrelsen eller
provinsstyrelsen godkinda stadgar.

EU-domstolen anforde att Vianos kommun var en upphandlande
myndighet i den mening som avsags i varudirektivet. Det ankom séledes
pd den nationella domstol som hade begirt forhandsavgorande att
kontrollera om forhéllandet mellan kommunen och AGAC &dven
uppfyllde de andra villkoren i direktivet for att utgoéra ett offentligt
varuupphandlingskontrakt. EU-domstolen konstaterade att definitionen
av sddana kontrakt innefattar att det ska vara fraga om ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor och angav att det for fragan huruvida ett avtal
foreligger skulle kontrolleras om det fanns en dverenskommelse mellan
tva skilda personer (se punkterna 47 och 49). EU-domstolen anforde
darefter foljande.

4 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 specialutgdva: Omrade
6, Volym 4, s. 126, Celex 31993L0036).
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”I detta avseende &r det enligt artikel 1 a i direktiv 93/36 i princip
tillrdckligt att avtalet har slutits mellan, & ena sidan, en lokal
myndighet, och, & andra sidan, en i forhallande till denna
myndighet fristdende juridisk person. Endast i det fallet att den
lokala myndigheten, samtidigt, utdvar en kontroll &ver den
ifragavarande 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, skulle ndgot annat kunna gélla” (se
punkt 50). I domslutet angav EU-domstolen f6ljande. “Radets
direktiv 93/36/EEG av den 4 juni 1993 om samordning av for-
farandet vid offentlig upphandling av varor é&r tillimpligt ndr en
upphandlande myndighet, saisom en lokal myndighet, avser att sluta
ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om leverans av
produkter med en i formellt hdnseende fristdende enhet vilken kan
fatta egna beslut oberoende av denna myndighet, oberoende av om
denna enhet sjélv dr en upphandlande myndighet.”

4.2.3 En nirmare formulering av in house-undantaget

Av domen i mal C-107/98, Teckal, framgar att tva kriterier maste vara
uppfyllda for att avtal mellan en lokal myndighet som &r upphandlande
myndighet och en fristdende juridisk person ska kunna vara undantagna
upphandlingsskyldighet med stdd av in house-undantaget (punkt 50).
Kriterierna tar sikte pa dels den upphandlande myndighetens kontroll
over den fristdende juridiska personen, dels omfattningen av den
verksamhet som den juridiska personen bedriver tillsammans med den
eller de myndigheter som innehar den.

In house-undantaget och Teckal-kriterierna har bekriftats och
utvecklats av EU-domstolen i en rad avgoranden. I mal C-295/05,
Asemfo, har domstolen atergett sin rdttspraxis enligt foljande. “Enligt
domstolens fasta rdttspraxis krdvs det enligt direktiven om offentlig
upphandling inte ndgon anbudsinfordran, &ven om avtalspartnern &r en i
forhallande till den upphandlande myndigheten fristdende juridisk
person, om tva villkor &r uppfyllda. Den myndighet som &r upphandlande
myndighet skall utéva en kontroll 6ver den fristdende enheten
motsvarande den kontroll som den utdvar over sin egen forvaltning, och
denna enhet skall bedriva huvuddelen av sin verksambhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den” (punkt 55).

Liknade beskrivningar av in house-undantaget finns bl.a. domarna i
mél C-480/06, Hamburg, punkt 34, och C-537/07, Sea, punkt 36.

Enligt EU-domstolen har Teckal-kriterierna sarskilt till syfte att
undvika att konkurrensen snedvrids (se domen i mal C-340/04,
Carbotermo, punkt 59). I flera domar har EU-domstolen dven anfort att
kriterierna, s&som undantag frdn de allmdnna unionsrittsliga
bestimmelserna, ska tolkas strikt. Vidare har domstolen anfort att det ar
den som avser att dberopa in house-undantaget som har bevisbordan for
att det verkligen finns sddana omsténdigheter som motiverar att undantag
gors (se domarna i mél C-26/03, Stadt Halle, punkt 46, och mal C-
458/03, Parking Brixen, punkt 63).
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Fristaende juridisk person eller fristaende enhet?

I flera av EU-domstolens domar formuleras att in house-undantaget
géller for avtal med en fristdende juridisk person. Begreppet aterfinns
t.ex. i domarna i mal C-107/98, Teckal, punkt 50, mal C-26/03, Stadt
Halle, punkt 49, mal C-29/04, Modling, punkt 34, mal C-295/05,
Asemfo, punkt 55, och mal C-573/07, Sea, punkt 36. I stéllet for, eller
vid sidan av, begreppet fristdende juridisk person har dven uttrycket
fristdende enhet anvénts i flera domar, exempelvis i de ovan ndmnda
malen Teckal, punkt 51, Stadt Halle, punkt 49, Mddling, punkt 34,
Asemfo, punkt 55, samt i mal C-458/03, Parking Brixen, punkt 57, och
mél C-480/06, Hamburg, punkt 34. Aven vid en jimforelse mellan de
olika rittegangsspraken i dessa mal kan konstateras att EU-domstolen pa
motsvarande sétt anvént olika uttryck.

Mot bakgrund av de olika uttrycken i EU-domstolens domar synes
in house-undantaget i unionsritten inte begrinsa sig till anskaffning fran
juridiska personer utan ocksa vara tillimpligt pa anskaffning fran andra
formellt fristdende enheter.

Ay innehav ett krav?

I de svenska sprakversionerna av EU-domstolens avgdranden anges att
den fristdende enheten ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den (bl.a. i
domarna i mal C-107/98, Teckal, punkt 50, mal C-340/04, Carbotermo,
punkt 33, mal C-295/05, Asemfo, punkt 55, och mél C-573/07, Sea,
punkt 36). Detta uttryck antyder att in house-undantaget forutsitter
exempelvis dgande eller medlemskap. I den svenska versionen av domen
i mal C-29/04, Modling, punkt 34, anvinds uttrycket den eller de
upphandlande myndigheter som &dger enheten.

Pé rittegangsspréken har domstolen i vissa fall ddremot uttryckt sig pa
ett sidtt som innebédr att huvuddelen av verksamheten ska bedrivas
tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar den (se bl.a
den italienska versionen av domen i méal C-107/98, Teckal, punkt 50, och
mal C-573/07, Sea, punkt 36, samt den spanska versionen av domen i
mal C-295/05, Asemfo, punkt 55).

De olika sprakversionerna av EU-domstolens avgéranden ger samman-
taget ett intryck av att in house-undantaget inte forutsdtter att den eller de
upphandlande myndigheter som kontrollerar den fristdende enheten dger
eller pa annat sétt innehar den. En annan frdga dr att tillrédcklig kontroll
kan vara visentligt svarare att uppnd om det saknas t.ex. dgarskap i
relationen mellan den upphandlande myndigheten och den fristdende
enheten.

Lokala och andra myndigheter som upphandlande myndigheter

Av EU-domstolens praxis foljer att in house-undantaget kan vara
tillampligt s&vdl d& den upphandlande myndigheten &r en lokal
myndighet, t.ex. en kommun (se bl.a. domen i mal C-107/98, Teckal)
som da den upphandlande myndigheten &r en statlig myndighet (se bl.a.
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domen i mél C-295/05, Asemfo). Daremot har EU-domstolen hittills inte
uttryckligen behandlat fragan om ocksa upphandlande myndigheter som
inte dr offentliga myndigheter kan tillimpa in house-undantaget (se
vidare avsnitt 4.6.2).

Formulering enligt hittillsvarande praxis

Mot bakgrund av det som anforts ovan kan in house-undantaget och
Teckal-kriterierna enligt hittillsvarande praxis formuleras pd foljande
sitt. Ett anbudsforfarande krévs inte vid ett avtal med ekonomiska villkor
som ingéds med en — i forhédllande till den offentliga myndighet som é&r
upphandlande myndighet — fristdende enhet, om

1. den upphandlande myndigheten utdovar en kontroll dver den fri-
stdende enheten som motsvarar myndighetens kontroll 6ver sin egen for-
valtning (kontrollkriteriet), och

2. den fristdende enheten bedriver huvuddelen av sin verksambhet till-
sammans med den eller de myndigheter som kontrollerar enheten
(verksambhetskriteriet).

Huvudregeln om upphandlingsskyldighet nir det finns ett avtal géller
oberoende av om den fristdende enhet med vilken avtalet ingés sjilv ar
en upphandlande myndighet (se bl.a. domarna i méal C-107/98, Teckal,
punkt 51, mal C-26/03, Stadt Halle, punkt 47, och mal C-220/05,
Auroux, punkt 66).

4.2.4 Kontrollkriteriet

Kontrollkriteriet innebér att den upphandlande myndigheten ska utéva en
kontroll &ver den fristdende enheten som motsvarar den kontroll som
myndigheten utdvar dver sin egen forvaltning.

Vid beddmningen av om kontrollkriteriet &r uppfyllt ska det enligt EU-
domstolen goéras en helhetsbedomning. Samtliga relevanta lag-
bestimmelser och omstdndigheter ska beaktas (se domarna i mal C-
458/03, Parking Brixen, punkt 65, C-340/04, Carbotermo, punkt 36, C-
324/07, Coditel, punkt 28, och C-573/07, Sea, punkt 65).

Kontrollen 6ver den fristdende enheten ska motsvara den kontroll som
myndigheten utdvar Gver sin egen forvaltning, men detta innebér inte ett
krav pé att kontrollméjligheterna i alla aspekter ska vara identiska.
Kontrollen ska emellertid vara effektiv (se domen i mal C-324/07,
Coditel, punkt 46).

For att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt ska kontrollen gora det
mdjligt for myndigheten att paverka de beslut som fattas av den
fristdende enheten. Det ska vara friga om en mojlighet till avgérande
pdverkan pa savil strategiska mél som viktiga beslut (se bl.a. domen i
mal C-458/03, Parking Brixen, punkt 65). I de svenska sprakversionerna
av EU-domstolens avgoranden forekommer dven ordvalet bestimmande
inflytande pa sévil strategiska mal som viktiga beslut (se domarna i mél
C-324/07, Coditel, punkt 28, och mal C-573/07, Sea, punkt 65). I
jamforelse med andra sprakversioner framstér begreppen som synonyma.

De omstindigheter som provats i EU-domstolens praxis om kontroll-
kriteriet kan sammanforas i huvudgrupper efter olika frégestillningar.
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Dessa dr i viss mén dverlappande men kan pé ett dvergripande plan sigas
ta sikte pad den fristdende enhetens form, olika innehavare av den
fristdende enheten, relationen mellan den upphandlande myndigheten och
den fristdende enheten samt eventuell marknadsméssig inriktning hos
den fristdende enheten.

Olika former av fristaende enheter

I EU-domstolens avgoranden har det forekommit fristdende enheter av
flera olika slag. Att den fristdende enheten varit av ett visst slag har i sig
dock inte i nagot fall medfort att EU-domstolen ansett att den upp-
handlande myndigheten haft otillracklig kontroll. I fraga om aktiebolag
har EU-domstolen anfort att tillimpning av in house-undantaget pa intet
sitt utesluts av att den fristdende enheten har en sddan form (se domen i
mal C-573/07, Sea, punkt 41).

Olika innehavare av den fristiende enheten

Om den upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans med andra
offentliga myndigheter dger hela aktiekapitalet i det bolag som tilldelats
det aktuella kontraktet tyder detta enligt EU-domstolen som regel pa,
utan att vara av avgorande betydelse for bedomningen, att den upp-
handlande myndigheten utévar en kontroll 6ver bolaget som motsvarar
den kontroll som myndigheten utdvar Over sin egen forvaltning (se
domarna i mal C-340/04, Carbotermo, punkt 37, méal C-295/05, Asemfo,
punkt 57, och mal C-324/07, Coditel, punkt 31).

EU-domstolen anforde i domen i méal C-324/07, Coditel, att det inte ar
nddvindigt att den kontroll som en offentlig myndighet utévar éver en
fristdende enhet &r individuell. En offentlig myndighet som innehar
andelar i enheten tillsammans med andra myndigheter kan 1 stéllet utova
erforderlig kontroll gemensamt med dessa myndigheter (punkterna 45
och 46). Som forklaring anférde domstolen bl.a. att den mdjlighet som
offentliga myndigheter har att anvdnda sig av egna medel for att
tillhandahalla offentliga tjadnster kan utdvas i samarbete med andra
offentliga myndigheter (punkt 47). EU-domstolen anférde vidare att det
saknar betydelse vilket beslutsforfarande, bl.a. majoritetsbeslut, som
anviands i frdga om ett kollegialt organ (punkt 51). Betydelsen av att den
upphandlande myndigheten &r innehavare av endast en minoritet av
andelarna 1 den fristdende enheten har behandlats av EU-domstolen i
flera domar (se bl.a. mal C-295/05, Asemfo, mal C-324/07, Coditel, mal
C-573/07, Sea, och méal C-231/03, Coname).

Om ett privatigt foretag dr deldgare i en fristdende enhet, om &n i
minoritetsstillning, dr det enligt EU-domstolen i princip uteslutet att den
upphandlande myndigheten kan utdva en kontroll 6ver enheten som
motsvarar dess kontroll 6ver den egna forvaltningen (se bl.a. domarna i
mal C-26/03, Stadt Halle, punkt 49, mal C-29/04, Modling, punkt 46,
mél C-220/05, Auroux, punkt 64, mél C-324/07, Coditel, punkt 30, mal
C-573/07, Sea, punkt 46, och mél C-231/03, Coname, punkt 26. Jfr dock
domen i mél C-196/08, Acoset, punkterna 53—-62). EU-domstolen har
emellertid uttalat att det faktum att det finns en mdjlighet for privata
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investerare att kopa in sig i bolaget, bara kan beaktas om det vid den
tidpunkt da kontraktet i fraga tilldelas bolaget, konkret framgar att en
sddan mgjlighet kommer att erbjudas pé kort sikt (se domen i mal C-
573/07, Sea, punkt 50).

EU-domstolen har i nagra avgoéranden berdrt frigan om kontroll 6ver
ett aktiebolag som &dgs av en offentlig myndighet via en annan juridisk
person (se bl.a. domarna i mal C-340/04, Carbotermo, mal C-295/05,
Asemfo, och mal C-371/05, Mantova). Domstolens avgoéranden utvisar
att kontroll enligt kontrollkriteriet under vissa omsténdigheter kan utovas
over ett aktiebolag som innehas indirekt. Ett sddant indirekt innehav kan
exempelvis ske via ett holdingbolag. 1 vilka fall ett sddant indirekt
dgande kan godtas stir dock inte helt klart. I mal C-295/05, Asemfo, och
mél C-371/05, Mantova, foreldg indirekt innehav av den fristdende
enheten. Denna omsténdighet foranledde inte nagra uttalanden av EU-
domstolen, som dock ansdg att kontrollkriteriet var uppfyllt. Direkta
uttalanden om betydelsen av ett sddant innehav finns endast i mél C-
340/04, Carbotermo, dir domstolen pekade pa att forekomsten av ett
holdingbolag som mellanled kan férsvaga den offentliga myndighetens
kontroll dver den fristdende enheten (punkt 39). Vilka omstdndigheter
som kan innebdra en sddan forsvagning har ddremot inte klargjorts av
domstolen.

Relationen mellan den upphandlande myndigheten och den fristdende
enheten

Den fristdende enhetens mojligheter att agera sjélvsténdigt i forhallande
till den eller de upphandlande myndigheter som innehar enheten har i
EU-domstolens praxis tillmétts stor betydelse i beddmningen av om
kontrollkriteriet ar uppfyllt.

Vid denna bedémning har EU-domstolen beaktat den nationella rittens
sirdrag. 1 vilken utstrickning nationell ritt i sig ger smé eller stora
mdjligheter till kontroll &r siledes av betydelse for om kontrollkriteriet ar
uppfyllt. Den fristdende enheten kan exempelvis ha en s& begrdnsad
sjdlvstandighet till foljd av en sdrskild stdllning i nationell rétt att
kontrollkriteriet anses uppfyllt (se bl.a. domarna i mal C-349/97, Tragsa,
och mal C-295/05, Asemfo).

EU-domstolen har dven vid bedémningen av kontrollkriteriet gjort en
bedomning av befogenheter och sjélvstindighet hos det styrande organet
i den fristiende enheten. Detta innefattar exempelvis omstindigheter
sdsom i vad man den upphandlande myndigheten tillsitter ledamoter i
den fristdende enhetens styrande organ, om det finns en personell
koppling mellan dessa personer och den upphandlande myndigheten, det
styrande organets befogenheter avseende den 16pande och icke 16pande
driften av bolaget samt om en tjansteman hos den upphandlande enheten
har utsetts for verksamhetsstyrning och &vervakning av den fristdende
enheten (se bl.a. domarna i mal C-458/03, Parking Brixen, mél C-340/04,
Carbotermo, mal C-371/05, Mantova, mal C-324/07, Coditel, och mal C-
573/07, Sea).
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Marknadsmdssig inriktning hos den fristdende enheten

Enligt EU-domstolens praxis kan en marknadsmaéssig inriktning hos den
fristdende enheten hota den upphandlande myndighetens kontroll Gver
denna. Domstolen angav exempelvis i mal C-573/07, Sea, att provningen
avsag omfattningen av verksamheten for det aktuella aktiebolaget —
geografiskt och avseende inriktning — samt vilka mdjligheter bolaget
hade att skapa relationer till féretag inom den privata sektorn (punkt 73).
Domstolen fann att kontrollkriteriet var uppfyllt. Domstolen konstaterade
att bestimmelserna i bolagsordningen tydde pa dels att den geografiska
rickvidden for bolagets verksamhet inte strickte sig utanfor de
kommuner som é&gde bolaget, dels att bolaget hade till syfte att
tillhandahalla tjanster endast for dessa kommuner (punkt 76). Av
bolagsordningen framgick dock att bolaget 4ven hade vissa befogenheter
att utfora tjanster till formén for privatpersoner. EU-domstolen ansag att
om de befogenheter som gavs bolaget att tillhandahalla tjénster till
privata ekonomiska aktorer bara var ett komplement till foretagets
huvudverksamhet, sd hindrade inte dessa befogenheter att bolagets
huvudsyfte fortfarande var att tillhandahélla offentliga tjanster. Att
bolaget hade sddana befogenheter rickte siledes inte for att kunna
konstatera att det hade en marknadsmaéssig inriktning som hotade dgarnas
kontroll 6ver bolaget (punkt 79).

Fragan om marknadsmissig inriktning hos den fristiende enheten
beaktades av EU-domstolen dven i domen i mél C-458/03, Parking
Brixen. Domstolen fann i det malet att kontrollkriteriet inte var uppfyllt.
Mélet rorde ett aktiebolag som efter ombildning fitt en marknadsméssig
inriktning, vilket enligt domstolen gjorde det osékert om kommunen
kunde utéva kontroll. EU-domstolen pekade pa en rad faktorer som
indikerade den bristande kontrollen (punkt 67). En av dessa var att
vasentliga befogenheter hade tilldelats bolagets styrelse och en annan att
det inom kort skulle bli mojligt for utomstaende att kopa aktier i bolaget.
De 6vriga omsténdigheterna var omvandlingen i sig av det sirskilda fore-
taget till ett aktiebolag och karaktiren av denna bolagstyp, att verk-
samhetsforemalet hade utvidgats samt att verksamhetsomradet hade
utvidgats till hela Italien och till utlandet.

4.2.5 Verksamhetskriteriet

Verksamhetskriteriet innebédr att den fristdende enheten ska utfora
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som innehar (kontrollerar) den. Inneborden av kriteriet har utvecklats av
EU-domstolen frimst i domen i mal C-340/04, Carbotermo, men viss
vagledning ges ocksé i ndgra andra domar.

Mal C-340/04, Carbotermo, avséag tillampning av direktiv 93/36/EEG
(det éldre varudirektivet). Den fristdende enhet som var aktuell i mélet —
ett italienskt aktiebolag som édgdes av flera offentliga myndigheter via ett
holdingbolag — bedéomdes av EU-domstolen inte std under tillracklig
kontroll for att kontrollkriteriet skulle vara uppfyllt. Domstolen behand-
lade emellertid dven vissa fragor om verksamhetskriteriet.
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En frdga i malet var om regleringen om anknutna fOretag i for-
sorjningsdirektivet (numera artikel 23 i direktiv [2004/17/EG], som
genomforts 1 bl.a. 1 kap. 15 och 16 §§ LUF) skulle tillimpas analogt i
beddmningen av verksamhetskriteriet. EU-domstolen fann emellertid att
en analog tillimpning inte skulle ske (punkt 57).

I mal C-340/04, Carbotermo, forklarade EU-domstolen i Gvrigt att
verksamhetskriteriet sarskilt har till syfte att sdkerstdlla att direktivet &r
tillampligt 1 det fall da ett foretag som kontrolleras av en eller flera
myndigheter dr aktivt pd marknaden och séledes kan konkurrera med
andra foretag (punkt 60). Enligt EU-domstolen berdvas ndmligen inte ett
foretag nodvéndigtvis sin handlingsfrihet endast pa grund av att de beslut
som berdr foretaget kontrolleras av den myndighet som innehar det, om
foretaget fortfarande kan utéva en betydande del av sin ekonomiska
verksamhet tillsammans med andra aktorer. Det krivs ocksd att
foretagets tjanster huvudsakligen &r avsedda enbart for denna myndighet
(punkterna 61 och 62).

Att den fristdende enheten ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den myndighet som innehar (kontrollerar) enheten
medfor enligt EU-domstolen att enheten huvudsakligen maste utdva
verksamhet &t denna myndighet. All annan verksamhet far endast vara av
marginell karaktdr (punkt 63). I bedomningen av om sé é&r fallet ska alla
omstandigheter beaktas, dvs. sévél kvalitativa som kvantitativa (punkt
64).

Med anledning av den nationella domstolens fragestdllningar
behandlade EU-domstolen fragan huruvida det i sammanhanget endast
skulle tas hénsyn till den omséttning som harrérde fran verksamhet som
bedrivits tillsammans med den dvervakande myndigheten eller till den
omsittning som hdrrdr fran verksamhet som bedrivits pa denna
myndighets territorium. Den omsittning som skulle anses avgorande var
enligt domstolen den som hérrérde fran verksamhet som det ifrdga-
varande foretaget bedrivit enligt tilldelningsbeslut som antagits av den
overvakande myndigheten, diribland den omsédttning som héarrérde fran
verksamhet som det ifrdgavarande foretaget bedrivit tillsammans med
anviandare vid genomfbrandet av sddana beslut (punkt 65). EU-
domstolen angav att all den verksamhet som det foretag som tilldelats
kontraktet bedriver inom ramen for en tilldelning som gjorts av den
upphandlande myndigheten ska beaktas, oavsett om mottagaren &r den
upphandlande myndigheten sjilv eller tjansteanvéndaren (punkt 66).
Enligt EU-domstolen saknar det betydelse vem som betalar det ifraga-
varande foretaget, dvs. den myndighet som innehar det eller tredje parter
som anvénder tjénster som tillhandahélls enligt koncessioner eller andra
rattsforhéllanden som upprittas av nimnda myndighet. Likasé saknar det
enligt EU-domstolen betydelse pa vilket territorium nd@mnda tjénster
tillhandahalls (punkt 67).

For ett foretag som innehas av flera olika myndigheter kan den
verksamhet som fOretaget bedriver tillsammans med samtliga dessa
myndigheter beaktas i bedomningen av om verksamhetskriteriet &r
uppfyllt (punkterna 68—71).

EU-domstolen summerade sitt resonemang enligt foljande (punkt 72
och domslutet). ”Vid beddmningen av om ett foretag bedriver huvud-
delen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet som innehar
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det, i syfte att faststédlla huruvida direktiv 93/36 &r tillampligt, ska all den
verksamhet som detta foretag bedriver inom ramen for en tilldelning som
gjorts av den upphandlande myndigheten beaktas, oberoende av vem
som betalar denna verksamhet — den upphandlande myndigheten sjilv
eller de som anvénder de tillhandahéllna tjénsterna. Det saknar hérvid
betydelse pa vilket territorium verksamheten bedrivs.”

EU-domstolens allmédnna uttalanden om verksamhetskriteriet i domen i
mal C-340/04, Carbotermo, har i flera avseenden bekréftats i senare
domar (se domarna i mal C-295/05, Asemfo, punkt 62, C-371/05,
Mantova, punkterna 31 och 32, C-220/06, Asociacion Profesional de
Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia mot Admini-
stracion General del Estado, punkt 62, och C-324/07, Coditel, punkt 44).

Domen i mal C-295/05, Asemfo, ger dven viss ytterligare vigledning
om vad som krivs enligt verksamhetskriteriet. I denna dom ansag EU-
domstolen att verksamhetskriteriet var uppfyllt. Den aktuella fristdende
enheten var ett spanskt aktiebolag (Tragsa) vars aktiekapital dgdes till 99
procent av den spanska staten, antingen direkt eller genom holdingbolag
och garantifonder. Aktiekapitalet i 6vrigt dgdes av fyra (av 17) autonoma
gemenskaper till vardera lika andelar. Enligt EU-domstolen framgick det
av handlingarna att Tragsa bedrev i genomsnitt mer &n 55 procent av sin
verksambhet tillsammans med de autonoma gemenskaperna och niarmare
35 procent tillsammans med staten. EU-domstolen ansdg darfor att
Tragsa bedrev huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med de
offentliga sammanslutningar och organ som innehade bolaget (punkt 63).

Domen i mal C-573/07, Sea, antyder att det finns ett visst samband
mellan kontrollkriteriet och verksamhetskriteriet pa sa sétt att mojlig-
heterna for en fristdende enhet att skapa relationer till foretag inom den
privata sektorn synes kunna vara relevant for bada kriterierna. Domen
ger dock inte uttryck for annat an att verksamhetskriteriet har en sjalv-
standig betydelse (punkterna 79 och 80).

Sammanfattningsvis har inte verksamhetskriteriet kommit under EU-
domstolens provning i lika hog grad som kontrollkriteriet. Som angetts
ovan ir det hittills frimst genom domen i mél C-340/04, Carbotermo,
och i viss man genom domen i mél C-295/05, Asemfo, som EU-dom-
stolen gett vigledning om verksamhetskriteriet. Domstolens uttalanden
ger dock inte fOrutsdttningar for ndgon ndrmare precisering av vad
kriteriet innebar.

Framst utifran uttalandena i1 Carbotermo-domen synes foljande
allmdnna utgangspunkter gilla vid tillimpning av verksambhetskriteriet.
En jamforelse ska synbarligen goras mellan sadan verksamhet som den
fristdende enheten bedriver tillsammans med den upphandlande myndig-
heten eller de upphandlande myndigheter som innehar enheten och
eventuell annan verksamhet som den fristdende enheten bedriver. Huvud-
delen av den fristdende enhetens verksamhet ska ndmligen utforas till-
sammans med den eller de myndigheter som innehar den och all annan
verksamhet far endast vara av marginell karaktér.

En helhetsbedomning av samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet
ska goras. Savil kvalitativa som kvantitativa omstiandigheter ska beaktas.

Sédan verksamhet som den fristdende enheten bedriver tillsammans
med den upphandlande myndigheten inbegriper all den verksamhet som
bedrivs inom ramen for tilldelning som gjorts av den upphandlande
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myndigheten, oavsett om mottagaren dr den upphandlande myndigheten
sjdlv eller andra anvédndare av enhetens tjdnster. Det saknar betydelse
vem som betalar den fristdende enheten for verksamheten. Erséttningen
kan alltsd harrora frén den upphandlande myndigheten eller fran tredje
parter som anvédnder den fristdende enhetens tjanster, tillhandhéllna
enligt koncessioner eller andra réttsforhallanden som uppréttats av den
upphandlande myndigheten. Vilket territorium tjansterna tillhandahalls
pa saknar betydelse.

4.2.6 Viss samverkan oberoende av Teckal-Kriterierna

Den praxis av EU-domstolen som behandlats ovan innebér att undantag
fran upphandlingsskyldighet kan tillimpas d& Teckal-kriterierna &r upp-
fyllda i relationen till en fristdende enhet. Samverkansforhallandet mellan
den upphandlande myndigheten och den fristdende enheten i dessa fall
skulle kunna beskrivas som vertikalt, bl.a. med hénsyn till att enheten ska
std under den upphandlande myndighetens kontroll.

EU-domstolen har dock dven i domen i mal C-480/06, Hamburg,
provat om ett avtal mellan flera offentliga myndigheter om visst
samarbete, som inte skedde genom en fristdende enhet, borde ha foregétts
av ett upphandlingsforfarande. Trots att ingen av myndigheterna utévade
kontroll i enlighet med kontrollkriteriet 6ver ndgon av de andra myndig-
heterna, bedémde EU-domstolen att det saknades upphandlings-
skyldighet i den aktuella situationen. Enligt EU-domstolen utgjorde
avtalet savil grunden som den réttsliga ramen for ett framtida inrdttande
och drift av en anldggning genom vilken en allminnyttig tjénst var
avsedd att fullgoras. Avtalet hade enligt domstolen ingatts uteslutande av
offentliga myndigheter, utan inblandning av nagon privat avtalspart, och
i avtalet angavs eller foregreps inte i nagot avseende den offentliga
upphandling som eventuellt skulle vara nddvindig for inrdttandet och
driften av avfallsanldggningen (punkt 44).

Det samverkansforhéllande som var aktuellt i Hamburg-domen skulle
kunna beskrivas som horisontellt (jfr punkt 19 i domen), bl.a. eftersom
ingendera av parterna utdvade kontroll dver den andra parten. Aven om
domen i vissa avseenden har samband med EU-domstolens praxis om
Teckal-kriterierna som behandlats ovan, gav den alltsd uttryck for ett
undantag frdn upphandlingsskyldighet som i grunden skiljer sig fran
in house-undantaget.

En slutsats som kan dras av domen é&r att unionsritten under vissa
forhallanden inte krdver upphandling vid samarbete mellan offentliga
organ, dven om samarbetet inte sker med anvidndning av en gemensamt
kontrollerad fristdende enhet. Forutséttningarna for nar upphandling inte
kravs klargjordes dock inte tydligt i domen och for nirvarande saknas
andra vigledande avgdranden fran EU-domstolen. Det kan dock noteras
att Europeiska kommissionen i sina forslag den 20 december 2011 till
nya upphandlingsdirektiv foreslagit mojlighet till undantag fran
upphandling vid visst samarbete mellan upphandlande myndigheter
(KOM (2011) 896 slutlig, KOM (2011) 895 slutlig och KOM (2011) 897
slutlig).
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4.3 SYSAV-malen och det temporira undantaget

431 RA 2008 ref. 26

I SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26) stilldes Regeringsritten (numera
Hogsta forvaltningsdomstolen) infor frdgan om den svenska upp-
handlingslagstiftningen gav utrymme for undantag fran upphandlings-
skyldighet nir kommuner koper tjanster frdn kommunala bolag.
Regeringsritten konstaterade att den svenska lagens ordalydelse
svarligen gav utrymme for tolkningen att kommunerna skulle vara
undantagna fran lagens regelverk ndr de koper tjanster fran kommunala
bolag. Med hénvisning till bl.a. vissa forarbeten anforde Regeringsrétten
att det tvdrtom allmént torde anses att den svenska lagstiftningen inte
medgav att kommuner och landsting kdper varor och tjanster fran sina
egna bolag utan formell upphandling. Regeringsritten anforde vidare att
EG-domstolen (numera EU-domstolen) i ett antal domar, t.ex. i domen i
mal C-295/05, Tragsa, har uttalat att direktiv 92/50 inte utgdr hinder mot
nationell lagstiftning som innebér att foretag som pa visst sétt dr knutna
till en upphandlande enhet (de s.k. Teckal-kriterierna) utfér uppdrag at
enheten utan iakttagande av direktivets bestimmelser. D& den nationella
lagstiftningen 1 Sverige inte inneholl nigra sddana undantag fran upp-
handlingsskyldigheten aktualiserades dock enligt Regeringsrittens
mening inte frigan om tillimpning av Teckal-kriterierna i de nu aktuella
mélen. Regeringsrittens bedomning var ddrmed att kommunen varit
skyldig att upphandla den aktuella tjénsten.

Regeringsrittens avgoérande i SYSAV-madlen innebar séledes att, i
avsaknad av nationell reglering, offentligt bedriven verksamhet i bolags-
form méste vara upphandlad.

4.3.2 Det temporira undantaget

Savil staten, landsting och kommuner bedriver delar av sin verksamhet i
bolagsform. Mot bakgrund av det stora antalet offentligt d4gda bolag
ansags ett krav, i enlighet med avgorandet i SYSAV-malen, pa att
tillimpa LOU nér staten, landsting och kommun anskaffar varor fran de
egna bolagen kunna fa stora konsekvenser. Avgorandet stéllde krav pa en
snabb omstéllning i den offentliga sektorn eftersom det medforde att
staten, kommuner och landsting var tvungna att antingen genomfora
upphandling i enlighet med LOU, med risk att forlora upphandlings-
kontrakt med stora omstéllningskostnader till f6ljd, eller att avbolagisera
sin verksamhet.

Regeringen ansdg att frigan om behovet och omfattningen av ett
in house-undantag i svensk ritt var komplicerad och innefattade manga
olika intressen som noggrant maste vdgas mot varandra. Det ansdgs
darfor av storsta vikt att frdgan analyserades och utreddes mer ingéende
innan stillning kunde tas till en permanent reglering. Regeringen tillsatte
darfor en sdrskild utredare som fick i uppdrag att ndrmare analysera
behovet av och forutsittningarna for en sadan reglering (dir. 2009:81).

Mot bakgrund av de stora ekonomiska konsekvenser som sannolikt
skulle drabba framfor allt kommuner och landsting fram till dess att
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utredningen hade presenterat sitt forslag eller en eventuell reglering Prop.2011/12:106

faktiskt hade inforts, ansédg dock regeringen att det var angeldget att vidta
atgdrder for att en Overgang till en eventuell permanent reglering inte
skulle leda till onddiga och kostsamma omstédllningar i statens,
kommunernas och landstingens bolagsinnehav. Regeringen foreslog
darfor att ett temporért in house-undantag i 2 kap. 10a § LOU skulle
inféras som innebdr att en upphandlande myndighet inte behover
tillimpa LOU nér den anskaffar varor eller tjénster fran en juridisk
person (exempelvis ett aktiebolag, ett kommunalférbund eller en
gemensam ndmnd) som myndigheten helt eller delvis innehar eller ar
medlem i. Detta géller dock endast under forutséttning att tvé villkor &r
uppfyllda. Dessa villkor motsvarar de s.k. Teckal-kriterierna som har
slagits fast i EU-domstolens réttspraxis (prop. 2009/10:134 s. 28 f.). Det
temporéra in house-undantaget inférdes den 15 juli 2010 och upphor att
gélla den 1 januari 2013 (SFS 2010:570).

4.4 Offentligt dgda foretag i Sverige m.m.

Staten, kommuner och landsting kan i princip anvénda sig av samtliga
forekommande privatrittsliga associationsformer da verksamhet bedrivs
utanfor den egna juridiska personen. Vanligast dr att sddan verksamhet
bedrivs i aktiebolag enligt aktiebolagslagen (2005:551), forkortad ABL. 1
EU-domstolens avgdranden har det dock forekommit olika typer av
juridiska personer sdsom fristdende enheter. Att den fristdende enheten
varit av visst slag har i sig inte i ndgot fall medfort att EU-domstolen
ansett att in house-undantaget inte varit aktuellt. Detta innebér att
in house-undantaget kan aktualiseras for andra juridiska personer &n
aktiebolag, exempelvis ekonomiska och ideella fOreningar samt
kommunalréttsliga organisationsformer for samverkan, exempelvis
kommunalférbund och gemensamma nédmnder.

4.4.1 Privatriittsliga organisationsformer i offentlig verksamhet
Aktiebolag

Bestimmelser om aktiebolag finns i ABL. Ett aktiebolag &r en juridisk
person och kan saledes forvérva rittigheter och adra sig forpliktelser. Ett
aktiebolag kénnetecknas av att de som deltar i bolaget, aktiedgarna, inte
ansvarar personligen for bolagets forpliktelser (1 kap. 3 § ABL, jfr 2 kap.
26 § ABL). Aktiebolagsformen dr anvandbar for i1 princip vilken verk-
samhet som helst och for savdl multinationella storforetag som sma-
foretagare. Bolagsformen é&r inte forbehéllen privata dgare utan kan
anvindas ocksé for kommunal och statlig verksamhet. [ ABL delas aktie-
bolag in i tva olika kategorier — privata och publika aktiebolag (1 kap. 2 §
ABL). Gransen mellan de béda kategorierna har dragits pa ett sddant sitt
att reglerna for de publika bolagen i allminhet géller for storre foretag
med stor &dgarspridning, medan reglerna for privata bolag giller for
ovriga bolag (prop. 1993/94:196 s. 75).

For varje aktiebolag finns en bolagsordning som ger grundldggande
bestimmelser for bolagets verksamhet. Av denna ska bla. framga
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bolagets firma, foremalet for verksamheten angett till sin art och Prop.2011/12:106
aktiekapitalets storlek (3 kap. 1 § ABL). I bolagsordningen kan det ocksé

finnas bestimmelser som innebér avsteg fran vissa av reglerna i ABL. Ett

exempel dr att reglerna i ABL utgér fran att ett aktiebolag som huvud-

regel drivs i syfte att ge vinst till fordelning bland aktiedgarna. Om syftet

helt eller delvis dr ndgot annat ska detta anges i1 bolagsordningen (3 kap.

3 § ABL).

Aktiebolagets interna organisation bestar av bolagsorgan som stér i ett
hierarkiskt forhallande till varandra. Bolagsstimman &r det hdgsta
bolagsorganet och det forum dir aktiedgarna formellt utvar sin rétt att
besluta i bolagets angeldgenheter (7 kap. 1 § ABL). I alla aktiebolag
finns ocksd en styrelse som svarar for bolagets organisation och
forvaltningen av bolagets angeldgenheter (8 kap. 1 och 4 §§ ABL). En
verkstéllande direktdr ar obligatorisk 1 publika bolag och far utses i
privata bolag (8 kap. 27 och 50 §§ ABL). Den verkstillande direktéren &r
underordnad styrelsen och har i uppgift att skéta den 16pande
forvaltningen (8 kap. 29 § ABL). Som huvudregel ska det finnas minst
en revisor i ett akticbolag (9kap. 1§ forsta stycket ABL). I
bolagsordningen for ett privat aktiebolag far dock under vissa
forutsittningar anges att bolaget inte ska ha nigon revisor (samma
paragraf, andra stycket). Detta undantag &r tillimpligt for smd bolag
utifran vissa villkor om antal anstillda, balansomslutning och
nettoomséttning (samma paragraf, tredje och fjérde styckena). Om inte
bolagsordningen anger ndgot annat, far dven en eller flera personer utses
att vara lekmannarevisorer (10 kap. 1 § ABL). Revisorer och lekmanna-
revisorer har i uppgift att granska bolaget och dess atgirder i olika
avseenden.

Bolagsstimman har enligt ABL en exklusiv beslutanderétt i en rad
viktiga fragor, t.ex. sddana som giller &ndringar i bolagsordningen
(3kap. 4§ ABL), faststillelse av resultat- och balansrdkning samt
ansvarsfrihet for styrelseledaméter och verkstillande direktor (7 kap.
11 § ABL). Vissa andra beslut ska fattas av bolagsstimman om det inte
foreskrivits nigot annat i bolagsordningen. Detta giller exempelvis i
allménhet for beslut att utse styrelseledamoter och revisorer. I egenskap
av det hogsta organet har bolagsstimman dérutéver i princip rétt att fatta
beslut i alla andra angeldgenheter som inte faller under ett annat organs
exklusiva kompetens enligt ABL.

En huvuduppgift for styrelsen i ett aktiebolag ar att svara for bolagets
organisation och forvaltningen av bolagets angeldgenheter (8 kap. 4 §
forsta stycket ABL). Vidare ska styrelsen fortlopande beddoma bolagets
ekonomiska situation. I de bolag som har en verkstédllande direktor ar det
en av styrelsens viktigaste uppgifter att utse denne (8 kap. 27 § ABL).
Forutom den interna funktionen har styrelsen en viktig roll som
stallforetradare for bolaget 1 dess externa relationer. Styrelsen foretrdder
bolaget och tecknar dess firma (8 kap. 35 § ABL). Styrelsen i privata
aktiebolag ska ha minst en ledamot och styrelsen i publika bolag minst
tre (8 kap. 1 och 46 §§ ABL). Normalt dr det bolagsstimmans uppgift att
utse styrelsen for bolaget men i bolagsordningen far foreskrivas att en
eller flera ledamoter ska utses pé annat sétt (8 kap. 8 § ABL).

I de bolag som har en verkstéllande direktor utses denne av styrelsen.
Den verkstéllande direktdren har till uppgift att skéta den 16pande 29



forvaltningen enligt styrelsens riktlinjer och anvisningar (8 kap. 29 § Prop. 2011/12:106

forsta stycket ABL). Till den 16pande forvaltningen hor alla dtgérder som
inte med hénsyn till omfattningen och arten av bolagets verksamhet ar av
ovanligt slag eller stor betydelse. Det innebar kort sagt att den
verkstdllande direktdren ska svara for driften av rorelsen och utdva
tillsyn dver personalen. I bradskande situationer har den verkstéllande
direktoren mojlighet att vidta atgérder som faller utanfoér den 16pande for-
valtningen. Styrelsen kan i viss utstrickning bemyndiga den verk-
stillande direktoren att vidta forvaltningsétgérder som faller utanfor den
l6pande forvaltningen. Den verkstéllande direktoren ska i dvrigt vidta de
atgirder som dr nddvindiga for att bolagets bokforing ska fullgoras i
overensstimmelse med lag och for att medelsforvaltningen ska skotas pa
ett betryggande sitt (8 kap. 29 § tredje stycket ABL).

Revisorn ska granska bolagets arsredovisning och bokféring samt
styrelsens och den verkstillande direktdrens forvaltning (9 kap. 3§
ABL). Granskningen ska vara sd ingdende och omfattande som god
revisionssed kréver. Revisionen ska leda fram till en arlig gransknings-
rapport, en revisionsberittelse, som ska ldmnas till bolagets styrelse
senast tre veckor fore den bolagsstimma dir redovisningen ska be-
handlas (9 kap. 5 och 28 §§ ABL). Revisorer ska vara auktoriserade eller
godkinda (9 kap. 12 § ABL). For storre bolag géller dessutom att minst
en revisor ska vara auktoriserad revisor eller godkdnd revisor som har
avlagt en revisorsexamen (9 kap. 13 § ABL). Som utgangspunkt viljs
revisorer av bolagsstimman (9 kap. 8 § ABL). Det finns dock vissa
undantag — bl.a. géller att om bolaget ska ha flera revisorer, s& far det
foreskrivas i bolagsordningen att en eller flera av dem, men inte alla, ska
utses pa annat sitt. | ABL finns regler som gor det mgjligt att utse en
eller flera personer — lekmannarevisorer — med uppgift att gora en s.k.
allmén granskning av bolagets verksamhet utdver den lagstadgade revi-
sionen. Den allménna granskningen sker fortlopande och har i visentliga
avseenden samma karaktir som revisionen. En lekmannarevisor behover
dock inte ha den formella kompetens som en revisor maste ha. En
lekmannarevisor ska granska om bolagets verksamhet skots pa ett
andamalsenligt och fran ekonomisk synpunkt tillfredsstidllande sitt och
om bolagets interna kontroll ar tillricklig. Granskningen ska vara sa
ingdende och omfattande som god sed vid detta slag av granskning
kraver. Utgéngspunkten &r att bolagsstimman viljer lekmannarevisorer
men i bolagsordningen kan foreskrivas att de ska utses pd annat sitt
(10 kap. 8 § ABL).

Agarens styrning av bolaget sker pi olika sitt. Bolagsstimman kan
genom anvisningar skapa skyldighet for styrelsen och den verkstéllande
direktoren att besluta pa visst sdtt eller att understilla bolagsstimman
vissa fragor innan beslut tas. Anvisningsrétten foljer indirekt av 8 kap.
41 § andra stycket ABL och giller p4 motsvarande sétt for styrelsen i
forhéllande till den verkstéllande direktdren. Mojligheterna att ge an-
visningar &r langtgdende men inte obegransade. Kompetensfordelningen
i ABL mellan bolagsstimman, styrelsen och den verkstillande direktéren
ar tvingande och utgdr i1 sig en grins for mojliga anvisningar till
underordnade organ. I ett aktiebolag som har en revisor och lekmanna-
revisor kan bolagsstimman dven ge anvisningar till dessa (9 kap. 4 § och
10 kap. 4 § ABL). For viss typ av fragor kan ett alternativ till att bolags-
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stimman ger anvisningar vara att bestimmelser tas in i bolagsordningen.
Pa likartat sétt som for anvisningar géller i friga om bolagsordningen att
den inte far innehalla foreskrifter som i praktiken berdvar styrelsen eller
den verkstillande direktoren deras stillning enligt kompetens-
fordelningen i ABL. Av 3 kap. 1 § forsta stycket 3 ABL framgér att en
viss regel av kompetensbegriansande natur alltid ska finnas i bolags-
ordningen, nidmligen bestdmmelsen om bolagets verksamhetsforemal,
angivet till sin art. Likaledes ska det anges i bolagsordningen om
bolagets verksamhet helt eller delvis ska ha ett annat syfte &n att ge vinst
till fordelning mellan aktiedgarna (3 kap. 3 § ABL). I viss utstridckning
kan ocksé sdrskilda organ inréttas for att bista t.ex. bolagsstimman eller
styrelsen. Ett exempel pd detta dr valberedningar eller nominerings-
kommittéer for beredning infor val av styrelseledaméter. Genom
aktiedgaravtal kan dven styrning ske genom att alla eller ndgra av
aktiedgarna till ett bolag kommer Gverens om att agera samfillt i fragor
som giller bolaget, t.ex. genom att rdsta pa ett visst sdtt pa
bolagsstimman.

Ekonomiska foreningar

Bestimmelser om ekonomiska foreningar finns i lagen (1987:667) om
ekonomiska foreningar, forkortad FL. En ekonomisk férening &r en
sammanslutning av fysiska eller juridiska personer vilka dr medlemmar i
foreningen. Medlemmarna dr bade dgare av foreningen och deltagare i
foreningens verksamhet. De ekonomiska fOreningarnas interna
organisation dr hierarkisk pa likartat sitt som for aktiebolag enligt ABL.
Foreningsstimman ar det forum didr medlemmarna formellt utdvar sin
ritt att besluta i foreningens angeldgenheter (7 kap. 1 § forsta stycket
FL). Stimman é&r foreningens hogsta beslutande organ. I en ekonomisk
forening ska finnas en styrelse som svarar for foreningens organisation
och forvaltningen av foreningens angelidgenheter (6 kap. 1 och 6 §§ FL).
Vidare ska styrelsen i foreningar med dver ett visst antal anstillda utse en
verkstéllande direktor. I stadgarna kan foreskrivas att styrelsen édven i
andra fall ska utse en verkstédllande direktor (6 kap. 3 § FL). Den verk-
stillande direktdren, som dr underordnad styrelsen, ska ta hand om den
16pande forvaltningen (6 kap. 6 § FL). En ekonomisk forening ska ha
minst en revisor (8 kap. 1 § FL). FL saknar bestimmelser om lekamanna-
revisorer.

Pa motsvarande sitt som for aktiebolag enligt ABL sker &dgarens
styrning av en ekonomisk forening pa olika sétt. Foreningsstimman kan
meddela foreskrifter som de underordnade organen ér skyldiga att folja.

Liksom for bolagsorganen i aktiebolag enligt ABL géller att kom-
petensfordelningen mellan foreningsstimman, styrelsen och den verk-
stillande direktéren i1 ekonomiska foreningar dr tvingande. Denna
fordelning utgoér ddrmed i sig en gréins for i vilken utstrackning stimman
kan meddela foreskrifter som underordnade organ maéste folja.

Foreningsstimman kan dven ge anvisningar till féreningens revisor. Ett
alternativ till anvisningar dr att styrande bestimmelser tas in i stadgarna.
Att dandamélet med foreningens verksamhet och verksamhetens art ska
anges i1 stadgarna innebidr i sig att stadgarna ger uttryck for en viss

Prop. 2011/12:106

31



kompetensbegriansning, som &r bindande for samtliga foreningsorgan
(2 kap. 2 § forsta stycket 3 FL).

Ideella foreningar

Nér det géller ideella foreningar finns inte ndgon generell lagstiftning,
diremot finns viss véigledning i bl.a. forarbetena till FL och i réttspraxis.
For att en ideell forening ska anses som en juridisk person krévs enligt
rittspraxis bl.a. att foreningen har antagit stadgar av viss fullstindighet.
For att det ska vara fraga om en forening i juridisk mening krivs vidare
att den har ett visst antal medlemmar. Den vanligaste uppfattningen
synes vara att en ideell forening dven ska ha nagon form av lednings-
organ som kan foretrdda foreningen, t.ex. en styrelse, for att ses som
juridisk person.

Som f6ljd av att det i huvudsak saknas sérskilda lagregler kan ideella
foreningar organiseras pa flera olika sétt. Manga ideella foreningar ar
dock organiserade efter monster av de ekonomiska fOreningarna, dvs.
med en stimma som beslutande organ och en styrelse som forvaltande
organ. Vid sidan av stdimman kan det finnas ett representativt organ, t.ex.
fullmédktige, som skoter uppgifter 1 stimmans stdlle. En verkstillande
direktor eller en liknande funktiondr med uppgift att skota den 16pande
forvaltningen kan ibland finnas. I regel finns ocksa en eller flera sérskilt
utsedda revisorer i ideella foreningar. For vissa storre ideella foreningar,
beroende pa bl.a. antal anstdllda, balansomslutning och nettoomsittning,
géller krav pa att revisor ska finnas.

Forsdkringsforetag

De svenska forsdkringsforetagens verksamhet regleras i forsdkrings-
rorelselagen (2010:2043), forkortad FRL. Svenska forsdkringsforetag
kan vara antingen forsdkringsaktiebolag, Omsesidiga forsdkringsbolag
eller forsdkringsforeningar. Forsdkringsaktiebolagen omfattas som
huvudregel av de regler som géller for aktiebolag i allménhet. Det inne-
bar att bl.a. ABL ér tillimplig som utgangspunkt. FRL innehéller dock
vissa sdrskilda bestimmelser som giller i stéllet for eller utdver den
allménna regleringen for aktiebolag. For omsesidiga forsidkringsbolag
innehéller FRL dels sérskilda associationsrittsliga regler, dels hénvis-
ningar till FL. Bestimmelserna i FL dr som huvudregel tillimpliga for
forsakringsforeningar, men vissa sirskilda foreskrifter finns i FRL.

Den interna organisationen i forsdkringsforetag dr hierarkisk i likhet
med organisationen i aktiebolag och ekonomiska fGreningar.
Bolagsstimman &r det hogsta organet i ett forsdkringsaktiebolag och ett
Omsesidigt forsdkringsbolag. 1 en forsdkringsforening &r forenings-
stimman hogsta organ. Liksom for ekonomiska foreningar far dock
anges 1 stadgarna att stimmans befogenheter i en forsakringsforening helt
eller delvis ska utdvas av fullmiktige. I alla forsékringsforetag ska finnas
en styrelse som svarar for foretagets organisation och forvaltningen av
foretagets angeldgenheter. Det ska &ven finnas en verkstéllande direktor
med uppgift att skéta den 16pande forvaltningen. Ett forsékringsforetag
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ska ha minst en revisor. I forsdkringsaktiebolag och Omsesidiga
forsakringsbolag far vidare utses en eller flera lekmannarevisorer.

Agarens styrning av forsikringsforetag sker pi olika sitt. Liksom
enligt den allmédnna associationsritten enligt ABL och FL giller att
bolagsstimman eller foreningsstimman (fullméktige) i ett forsakrings-
foretag kan ge anvisningar till de underordnade organen. Stimman kan
ocksa besluta om anvisningar eller foreskrifter for revisorerna. P4 samma
sitt som for aktiebolag och ekonomiska foreningar kan styrning av ett
forsakringsforetag ske genom bestdmmelser 1 bolagsordningen eller
stadgarna.

Andra privatrdttsliga organisationsformer

Det finns &dven andra privatrittsliga organisationsformer, sdsom
handelsbolag och stiftelser. Med hénsyn till att staten, kommuner och
landsting i regel inte bedriver foretag i form av handelsbolag beskrivs
dock inte denna typ av juridiska person hir. Nir det géller stiftelser &r
stiftarens mojligheter till kontroll och inflytande mycket begrénsade (se
avsnitt 4.4.4) Eftersom kontrollkriteriet ddrmed sannolikt inte kan
uppfyllas i friga om stiftelser behandlas inte heller denna typ av juridiska
person hér.

Sdrskilt om statligt dgda foretag

For privatrattsliga juridiska personer som staten &r dgare till eller medlem
i giller samma associationsrittsliga regler som for sddana juridiska
personer som har privata dgare eller medlemmar. Bestimmelserna i t.ex.
ABL ér alltsa tillimpliga séval for statligt dgda aktiebolag som for
privatdgda bolag. Det finns dock ett fatal bestimmelser som endast
aktualiseras da staten ar dgare. Exempelvis géller for vissa aktiebolag att
Riksrevisionen far utse en eller flera revisorer att delta i revisionen
tillsammans med 6vriga revisorer (9 kap. 8 § tredje stycket ABL jamford
med 2 § 4 lagen [2002:1022] om revision av statlig verksamhet m.m.).
Revisorn i ett aktiebolag i vilket staten dger samtliga aktier &r vidare
skyldig att pd begéran lamna upplysningar om bolagets angeldgenheter
till Riksrevisionen (9 kap. 46 § fjadrde stycket ABL). En motsvarande
skyldighet géller for revisorer i vissa stiftelser.

Som huvudregel géller att regeringen forvaltar och forfogar Gver
statens tillgangar (9 kap. 8 § forsta stycket regeringsformen). Detta inne-
bar att dgarrollen i statligt dgda foretag, t.ex. aktiebolag, ytterst utdvas av
regeringen. Nagot hinder for regeringen att dverlata at underordnade
myndigheter att utdva &dgarrollen i statligt dgda aktiebolag finns dock
inte. Vissa begrinsningar i regeringens dispositionsrétt finns, dels pa
grund av bestdimmelser i budgetlagen (2011:203), dels som foljd av
beslut som riksdagen fattat for ett visst bolag. Regeringen far exempelvis
inte utan riksdagens bemyndigande genom forséljning eller pa annat sétt
minska statens dgarandel i foretag dér staten har hélften eller mer 4n
hilften av rosterna for samtliga aktier eller andelar (8 kap. 4 § andra
stycket budgetlagen).
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De verktyg som staten kan anvinda for att styra statliga privatrittsliga
foretag dr desamma som for privata dgare till sddana foretag. For
exempelvis aktiebolag kan styrning alltsa ske genom bl.a. bestimmelser i
bolagsordningen och anvisningar av bolagsstimman.

Sdrskilt om kommunalt dgda foretag

Privatrittsliga juridiska personer som 4gs av kommuner, landsting eller
kommunalférbund eller som dessa offentliga organ &r medlemmar i
omfattas av samma associationsrittsliga regler som andra juridiska
personer av samma slag. Exempelvis giller reglerna i ABL i lika hog
grad for kommunéigda aktiebolag som for aktiebolag som dgs av privata
intressenter. Ett fatal associationsrittsliga sédrregler for kommunala
foretag finns dock, bl.a. ett undantag fran det s.k. laneférbudet (21 kap.
2 § ABL).

I kommunallagen (1991:900), forkortad KL, finns ytterligare bestdm-
melser om kommunala foretag. Dér regleras bl.a. forutsittningarna for
kommuner och landsting att alls bedriva verksamhet i foretagsform samt
anges vissa atgdrder som maste vidtas av fullmiktige i frdga om sédana
foretag. I KL finns vidare vissa sérskilda regler om insyn i kommunala
foretag. Forutom bestimmelserna i KL finns i vissa fall specialregler for
kommunala foretag som bedriver viss verksamhet, bl.a. kommunala
elforetag (7 kap. 1 och 2 §§ ellagen [1997:857]) och kommunala bostads-
foretag (2 § lagen [2010:879] om allménnyttiga bostadsforetag).

Kommuners och landstings mojligheter att 1dmna 6ver varden av
kommunala angeldgenheter till privatréttsliga organ regleras i 3 kap. 16 §
KL. Efter beslut av fullméktige far overlimnande ske till aktiebolag,
handelsbolag, ekonomiska foreningar, ideella foreningar, stiftelser eller
enskilda individer. En grundforutsittning for att 6verlamnande ska fa ske
ar att den verksamhet som Overlimnas faller inom ramen for den
kommunala kompetensen. Ytterligare en forutsdttning for 6verlimnande
ar att det i specialreglering inte foreskrivits nagon sirskild ordning for
den aktuella angeldgenheten, t.ex. att verksamheten ska bedrivas i
kommunens egen regi. Sérskilda regler finns i bl.a. socialtjanstlagen
(2001:453) och hélso- och sjukvardslagen (1982:763). Bestimmelsen
upplyser vidare om att det enligt 12 kap. 4 § regeringsformen krévs
lagstod for att varden av en angeldgenhet som innefattar myndighets-
utdvning ska fa ldmnas over.

En kommunal angelidgenhet kan bl.a. dverldmnas till en privatrittslig
juridisk person som kommunen bestdmmer over till f6ljd av dgande eller
medlemskap. I dessa fall kriavs att fullméktige sékerstéller inflytande i
och kontroll dver det sirskilda réttssubjektet (3 kap. 17 och 18 §§ KL).

Nir det giller heldgda kommunala aktiebolag ska fullméktige enligt
3 kap. 17 § KL faststdlla det kommunala dndamalet med verksamheten
och utse samtliga styrelseledaméter. Vidare ska fullmiktige se till att
fullméktige far ta stéllning innan det fattas sddana beslut i verksamheten
som &r av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt. Fullméktige
ska dven utse minst en lekmannarevisor.

Andamalsbestimningen av verksamheten i ett heligt aktiebolag ska
vara kommunalrttsligt godtagbar (prop. 1990/91:117 s. 54). Det kom-
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munala dndamadlet kan t.ex. preciseras sa att det blir klart att de olika
grundsatser som géller for kommunal verksamhet enligt KL, exempelvis
likstéllighetsprincipen, ska gélla for bolagets verksamhet. Att kommunen
eller landstinget ska faststilla det kommunala &ndamalet med
verksamheten innebar inte att kommunalréttsliga principer automatiskt
blir géllande for bolaget. 1 stdllet kan t.ex. bestimmelser i bolags-
ordningen vara nddvindiga for att 4stadkomma detta. Aven nir det giller
mdjligheten for fullméktige att utse styrelseledaméter och lekmanna-
revisorer géller att en foreskrift om detta maste tas i bolagsordningen for
att detta ska ha en bolagsrittslig verkan. Nar det giller kravet pa att
fullméktige, i friga om de heldgda bolagen, ska se till att fullmiktige far
ta stillning till beslut av principiell beskaffenhet eller annars av storre
vikt, star det fullmédktige fritt att vélja lamplig metod for att forsdkra sig
ratten att uttala sig i sddana fragor. Ett sdtt kan vara att fora in
bestimmelser om detta i bolagsordningen, ett annat att triffa avtal med
bolaget.

Nir det giller aktiebolag diar en kommun eller ett landsting samarbetar
med nigon annan, t.ex. i ett gemensamagt aktiebolag, anges i 3 kap. 18 §
KL att fullméktige ska se till att den juridiska personen blir bunden av de
villkor som avses i 3 kap. 17 § KL i en omfattning som é&r rimlig med
héansyn till andelsfoérhéallandena, verksamhetens art och omstandigheterna
i ovrigt. Detsamma géiller om kommunen eller landstinget tillsammans
med ndgon annan bildar en stiftelse for en kommunal angeldgenhet.

Nér det géller kommunal verksamhet som bedrivs i sidana foretag som
avses i 3 kap. 17 och 18 §§ KL har vidare styrelsen i en kommun eller ett
landsting enligt 6 kap. 1 § andra stycket KL en skyldighet att ha uppsikt
dven Over sddan verksamhet. For att pa ett meningsfullt sétt kunna utdva
sin uppsiktsskyldighet avseende kommunala foretag kan styrelsen be-
hova upplysningar fran foretagen. Styrelsen har emellertid inte ratt till
information fran dessa endast med stod av KL. Skyldighet for foretagen
att tillhandahalla kommun- eller landstingsstyrelsen uppgifter far i stillet
skapas pa privatrittslig vdg genom exempelvis direktiv fran
bolagsstimman.

Nér det giller granskningen av verksamheten i de kommunala
foretagen har revisorerna i en kommun eller ett landsting i uppgift att
granska ocksd verksamheten i kommunala foretag (9 kap. 9 § forsta
stycket KL). Granskningen av de kommunala foretagen ska ske genom
de revisorer eller lekmannarevisorer som utsetts i foretagen enligt 3 kap.
17 eller 18 § KL.

4.4.2 Kommunalrittsliga organisationsformer for samverkan

Kommuner och landsting kan samverka i de offentligréttsliga
organisationsformerna kommunalférbund och gemensam ndmnd. Den
kommunalrittsliga regleringen for dessa beskrivs i f6ljande avsnitt.
Vidare beskrivs i vad méan det i réttslig mening forekommer upp-
handlingssituationer i relationen mellan medlemmarna i ett kommunal-
forbund och forbundet respektive mellan de kommuner eller landsting
som inréttat en gemensam nimnd och denna ndmnd.
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Kommunalférbund

Kommuner och landsting som onskar samverka med varandra kan bilda
kommunalférbund och 1dmna &ver varden av kommunala angeldgenheter
till sddana forbund (3 kap. 20§ KL). Kommunalférbundet ar en
offentligrattslig juridisk person och darmed fristdende i forhallande till
sina medlemmar, dvs. de kommuner eller landsting som bildat eller
senare intrétt i forbundet. Vissa sdrskilda regler om kommunalférbund
finns i bl.a. 3 kap. KL. I dvrigt géller KL:s bestimmelser om kommuner
och landsting ocksa for kommunalférbund om inte annat sigs eller foljer
av dessa bestimmelser (3 kap. 21 § KL). Regelverket for kommunal-
forbund, bla. i friga om organisation och intern kompetensfordelning,
Overensstimmer darfor i stor utstrickning med vad som giller for
kommuner och landsting. Samverkan i kommunalférbund dr mojlig for i
princip alla kommunala angeldgenheter, sévél obligatoriska som fri-
villiga. Nér overlimnande skett har kommunalforbundet exklusiv
kommunalrittslig kompetens att skéta den eller de uppgifter som over-
lamnats dit. De fragor som medlemmarna dverlamnat till férbundet faller
alltsé utanfor deras egen kompetens.

I 3kap. 23 och 25§§ KL finns bla. vissa bestimmelser om
kommunalférbundens organisation. Av dessa foljer att forbunds-
medlemmarna har stor frihet att bestimma &ver organisationen. Krav
stills pa att det i ett kommunalférbund ska finnas en beslutande
forsamling som antingen kan vara forbundsfullmiktige eller en for-
bundsdirektion. I kommunalférbund som organiserats med forbunds-
fullméktige ska en forbundsstyrelse tillsittas av fullmdktige. Om ett
forbund 1 stéllet dr organiserat med direktion dr denna savil beslutande
forsamling som forbundsstyrelse. 1 6vrigt ska den beslutande for-
samlingen tillsétta de organ, t.ex. ndmnder, som utdver forbundsstyrelsen
behdvs for att fullgdra kommunalférbundets uppgifter.

I forbundsordningen ska bl.a. anges forbundets organisation, organens
befogenheter och inbordes forhallanden och om foérbundsstyrelsen ska fa
vara stillforetrddare for forbundsfullmiktige (3 kap. 28 § 2 KL).

Medlemmarna i ett kommunalférbund kan péverka forbundets frihet,
och dérigenom styra detta, genom bestimmelser i forbundsordningen,
t.ex. om rapporteringsskyldighet till medlemmarna, ritt for medlem-
marna att vicka drenden i kommunalférbundets beslutande forsamling
och ritt for medlemmarna att yttra sig innan beslut fattas i fragor av
principiell betydelse eller av storre vikt. Styrelserna i kommuner och
landsting har dven en skyldighet att ha uppsikt 6ver sddana kommunal-
forbund som de dr medlemmar i (6 kap. 1 § andra stycket KL).

Kommunalférbundet &vertar, som ovan namnts, i vissa fall uppgifter
fran sina medlemskommuner eller medlemslandsting. Kommunal-
forbundet Gvertar i dessa fall huvudmannaskapet frén sina medlemmar
och fragorna faller dirmed utanfér medlemmarnas kompetens. I dessa
fall sker inte ndgon anskaffning av varor eller tjénster och didrmed
foreligger inte heller ndgot kontrakt i LOU:s mening. Det kan saledes
konstateras att ndgon upphandlingsskyldighet enligt LOU inte foreligger
i saddana situationer. Niar medlemmarna didremot anskaffar varor eller
tjiinster m.m. fran kommunalforbundet, vilket &r en i forhéllande till
medlemmarna fristdende juridisk person, anses det normalt sett vara
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fréga om ett kontrakt och diarmed ocksé upphandlingsskyldighet (prop. Prop.2011/12:106

2009/10:134 s. 50). I dessa fall uppkommer frdgan om undantag fran
upphandlingsskyldigheten enligt EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna foreligger.

Gemensamma ndmnder

Samverkan mellan kommuner och landsting kan ske genom bildande av
en gemensam ndmnd med stod av reglerna i 3 kap. 3 a-3 ¢ §§ KL. En
saddan ndmnd fér fullgéra uppgifter bade enligt sirskilda foreskrifter och
inom ramen for verksamheten i ovrigt (3 kap. 3 a § forsta stycket KL).
Det innebdr att en gemensam ndmnd kan fa uppgifter i samma ut-
strackning som andra nimnder inom kommuner eller landsting. Saddana
uppgifter som kommun- eller landstingsstyrelsen har vid hdjd beredskap
enligt lagen (2006:544) om kommuners och landstings atgérder infor och
vid extraordinira héndelser i fredstid och hojd beredskap, far dock inte
fullgdras av en gemensam namnd.

Regleringen om gemensamma ndmnder tillater inte bara att kommuner
samverkar med andra kommuner och landsting med andra landsting.
Kommuner far ocksa samverka med landsting under forutséttning att den
verksamhet man vill att den gemensamma ndmnden ska skdta &r
gemensam (prop. 1996/97:105 s. 97). Uppgiften som lamnas till den
gemensamma namnden ska dock vara en kommunal angeldgenhet for var
och en av de samverkande (a. prop. s. 41). Det dr endast inom avgrénsade
omraden som kommuners och landstings kompetens sammanfaller.
Genom specialreglering i lagen (2003:192) om gemensam ndmnd inom
vard- och omsorgsomradet har dock mdjligheterna till samverkan inom
detta omrade utokats.

En gemensam ndmnd tillsétts i ndgon av de samverkande kommunerna
eller landstingen och ingdr i denna kommuns eller detta landstings
organisation (3 kap. 3a§ tredje stycket KL). Den gemensamma
namnden &r, liksom &vriga ndmnder i en kommun eller ett landsting, en
egen myndighet men inte en egen juridisk person.

En gemensam ndmnds behorighet och befogenhet ska nédrmare
preciseras i en Overenskommelse mellan de berdrda kommunerna och
landstingen (3 kap. 3 ¢ § KL). Exempel pa saddant som bor regleras &r
syftet med och omfattningen av samverkan, verksamhetens finansiering,
prestationskrav pa verksamheten samt administrativa fradgor. Liksom for
andra ndmnder ska det for en gemensam niamnd finnas ett reglemente
med ndrmare foreskrifter om nidmndens verksamhet och arbetsformer
(6 kap. 32 § KL).

Ledaméter och erséttare i den gemensamma nidmnden véljs av
fullméktige i de samverkande kommunerna eller landstingen. Var och en
av de samverkande kommunerna eller landstingen ska vara rep-
resenterade med minst en ledamot och en erséttare (6 kap. 9 § tredje
stycket KL). Den uppsiktsplikt dver nimnder som géller for styrelsen i
en kommun eller ett landsting omfattar 4ven gemensamma ndmnder
(6 kap. 1§ forsta stycket KL). Uppsiktsplikten géller for styrelserna i
samtliga samverkande kommuner eller landsting.
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Nér det giller gemensamma nidmnder &r det svarare att gora en
beddmning av om kommuners och landstings anskaffning fran dessa ska
anses falla inom LOU:s tillimpningsomrade eller inte. Det bor dock sta
klart att nagon upphandlingsskyldighet inte foreligger nédr vérd-
kommunen anskaffar varor eller tjdnster m.m. fran den gemensamma
namnden. I och med att dessa formellt sett utgér en och samma juridiska
person (verksamheten bedrivs da i egen regi) uppstar inte nagot kontrakt
i upphandlingsrittslig mening och ddrmed inte heller nagon upp-
handlingsskyldighet. Nar déremot en kommun som har tillsatt den
gemensamma nimnden men som inte dr virdkommun, anskaffar varor
eller tjdnster m.m. frdn ndmnden gors anskaffningen i forhéllande till
denna kommun frén en annan juridisk person. I dessa fall skulle det
dérfor kunna bli aktuellt att géra en provning om undantag fran
upphandlingsskyldigheten enligt EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna foreligger (prop. 2009/10:134 s. 50).

4.4.3 Handel mellan det offentliga och dess foretag

Foretag som &dgs av staten, kommuner och landsting bedriver i viss
utstrackning handel med sina dgare. Sammantaget ar det till storsta delen
inom kommuner och landsting som sddan handel sker. Handel mellan
offentligt dgda bolag och deras dgare finns i flera riktningar, dvs. savél
fall dér dgaren koper fran bolag som fall dér bolaget koper fran dgaren.
Till viss del 4r denna handel baserad pa upphandlingskontrakt enligt
upphandlingslagstiftningen.

Statens foretag

De statligt dgda foretagen, dvs. foretag som har staten som huvudigare
genom en statlig myndighet eller som ingér i en koncern vars aktier
huvudsakligen dgs av staten, har totalt en omsattning pa ca 200 miljarder
kronor och ar ca 400 till antalet. En liten andel dirav, totalt ca 6 procent
uppges avse forsdljning till den myndighet som forvaltar bolaget
(“dgaren”) eller till andra statliga bolag i samma koncern (SOU 2011:43
s. 297). Den laga andelen forsdljning till 4gare eller till bolag i koncernen
beror sannolikt pa att statligt dgda foretag dr mest forekommande inom
transport-, handels-, tjénste-, energi- och fastighetsverksamheter. Dessa
bolag koper och siljer inte i huvudsak fran och till sina dgare utan vénder
sig mot privata kunder pa en extern marknad. De statliga foretagen har
dven under de senaste decennierna varit foremél for omfattande Over-
syner, konkurrensutsittningar och forséljningar, vilket gjort den statliga
bolagssektorn mindre och effektivare med en tydligare styrning.
Samtidigt har konkurrensutsittningen okat. Av den forsdljning som sker
till &4garen dr andelen forsdljning baserad pd upphandlingskontrakt enligt
upphandlingslagstiftningen forhallandevis hog (62 procent).
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Landstingsdgda foretag

De landstingsigda foretagen har totalt en omsittning pa drygt
30 miljarder kronor och det finns ett 80-tal aktiva bolag. De
landstingsdgda foretagen bedriver i huvudsak verksamhet inom transport-
sektorn och sjukvardssektorn. Vidare bedrivs kultur-, turism- och
néringslivsfrimjande verksamhet. Trafikbolagens omséttning uppgér till
ca 20 miljarder kronor, vardbolagens till ndstan 10 miljarder kronor och
ovriga bolags till knappt en miljard kronor (SOU 2011:43 s. 256).

Av den totala omséttningen pad 30 miljarder kronor uppgar de
landstingsédgda foretagens forséljning till sina dgare till drygt 19 procent,
eller ca 5,8 miljarder kronor. Av den fOrsiljning som sker mellan de
landstingsédgda foretagen och dess dgare avser 5,1 miljarder kronor hélso-
och sjukvérd i Stockholms ldns landsting och ca 0,6 miljarder kronor
tandvard m.m. i samma landsting. Det ar saledes i princip uteslutande
Stockholms léns landsting som anskaffar varor eller tjdnster m.m. fran
egna foretag, och detta kop- och sdljforhéllande ar omfattande.

Det saknas uppgifter om hur stor del av den forsdljning som sker till
dgaren som ar forséljning baserad pa upphandlingskontrakt enligt
upphandlingslagstiftningen.

Kommunalt dgda foretag

De kommunalt dgda foretagen har en omsittning pa ca 160 miljarder
kronor och uppgar till ca 1600 till antalet (SOU 2011:43 s. 271 och
s. 274). De kommunala bolagen bedriver ett stort antal olika verksam-
heter. Den storsta andelen av omsittningen finns hos de bolag som
tillhandahaller foretags- och fastighetstjanster, inkluderat de kommunala
bostadsbolagen och energibolagen. Hur stor del av de kommunala
bolagens totala omsdttning som avser forsaljning till dgaren ar inte helt
klarlagt, men enligt en enkétundersokning som OFUKI-utredningen
genomfort om offentligt dgda foretag framgér att 31 procent av de
svarande foretagens sammanlagda nettoomséttning avser forsiljning till
den dgande kommunen eller till bolag i samma koncern, varav flertalet
verksamhetsomraden dr berérda (SOU 2011:43 s.304). Av den for-
sdljning som sker till dgaren ar andelen forsdljning baserad pa upp-
handlingskontrakt enligt upphandlingslagstiftningen forhallandevis lag,
ca 30 procent (SOU 2011:43 s. 306).

Verksamhet i kommunalforbund och gemensamma ndmnder

Nistan alla kommuner och landsting samverkar i nagon form av
kommunalférbund. Ett stort antal kommuner och landsting ingar ocksa i
flera forbund. Ar 2008 var det 246 kommuner eller 86 procent av
kommunerna som ingick i ndgot kommunalforbund. Samma ar fanns 104
forbund registrerade som redovisat resultat- och balansrikning (SOU
2011:43 s. 287 f.). Kommunalférbunden &r verksamma pé olika om-
raden, t.ex. utbildningsverksamhet, rdddningstjanst, niringslivsfrimjande
atgérder, vattenforsorjning, avfallshantering, vard och omsorg samt
individ- och familjeomsorg. Storsta delen av samverkan i kommunal-

Prop. 2011/12:106

39



forbund och gemensamma ndmnder sker inom det skattefinansierade
omradet och endast en mindre del inom de avgiftsfinansierade verk-
samheterna som renhéllning, vatten och avlopp.

Kommunalférbunden hade ar 2008 intékter om 11,2 miljarder kronor.
Av dessa avsag néstan 7,6 miljarder kronor intdkter frain medlemmarna
(SOU 2011:43 s. 290). Intdkter fran andra d&n medlemmarna kommer
huvudsakligen frén kommuner och landsting som inte & medlemmar,
statsbidrag samt taxor och avgifter. Kommunalférbundens intékter
domineras séledes av medlemsavgifter samt, for nagra verksamhets-
grenar, av taxor och avgifter. I hdg utstrdckning forefaller kommunal-
forbunden séledes bedriva verksamhet som annars skulle kunna vara
intern for medlemmarna, men det gér inte att sdga att sd uteslutande &r
fallet for samtliga verksamhetsgrenar.

Nar det giller gemensamma nidmnder uppgav 45 procent av
kommunerna ar 2008 att de samverkade i en gemensam ndmnd med en
annan kommun eller ett annat landsting (SOU 2011:43 s. 293). Enligt
Sveriges Kommuner och Landsting uppgick antalet gemensamma
namnder &r 2008 till ca 65 stycken. Gemensamma ndmnder bedriver bl.a.
verksamhet inom milj6-, bygg- och hilsoskyddsomradena, l6ner och
inkdp samt utbildning. Eftersom en gemensam nidmnd inte &r en egen
juridisk person finns ingen befintlig statistik for dessa nar det géller t.ex.
intdkter och kostnader utan de ingdr i den statistik som avser de
kommuner som ér virdkommun for dem.

4.4.4 Kontroll 6ver svenska privatrittsliga associationer

Regeringens bedomning: Svenska réttsforhallanden medger att en
upphandlande myndighet kan skapa mdjlighet att uppfylla villkoren i
kontrollkriteriet avseende ett aktiebolag, en ekonomisk forening, en
ideell forening, ett forsdkringsbolag eller ett handelsbolag. Kontroll-
kriteriet kan sannolikt inte uppfyllas avseende stiftelser.

Utredningens bedémning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: En stor majoritet instimmer i beddémningen eller
kommenterar den inte sirskilt. Konkurrensverket anfor bl.a. att man delar
slutsatserna avseende kontrollkriteriet inom kommunalférbund och andra
juridiska personer. Nér det giller aktiebolag vill dock verket anfora att
det inte med sdkerhet kan hédvdas att kontrollkriteriet dr uppfyllt. En
beddmning méste ske i varje enskilt fall och att det dr dgaren som har
bevisbordan for att en tillrdcklig kontroll foreligger. Sveriges Allmdn-
nyttiga Bostadsforetag anser att det behover dvervigas om undantaget
ska omfatta kommunala stiftelser. Aven om kontrollkriteriet inte uppfylls
i samma utstrackning som for ett aktiebolag s& finns ofta en kontroll
genom att kommunen utser stiftelsens styrelse. Av de remissinstanser
som inte instimmer i bedomningen anser Juridiska fakultetsndmnden vid
Stockholms universitet och Juridiska institutionen vid Umed universitet
att svenska aktiebolag inte uppfyller kontrollkriteriet sdsom det hittills
har definierats i EU-domstolens réttspraxis. Att enbart forlita sig pa vad
som f6ljer av bolagsordningar och &dgardirektiv samt Overviaganden i
varje enskilt fall ter sig som en alltfor osdker grund att bygga ett
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sikerstillande av kontrollrekvisitet pd. En ny offentligrittslig
associationsform bor dérfor enligt dem inforas i svensk lagstiftning,
nagot som dven SITA Sverige AB forordar. Svensk Forsdkring anser att
det behdvs en fordjupad analys av om en kommun kan anses ha en sadan
kontroll dver ett forsédkringsforetag att det s.k. kontrollkriteriet kan anses
uppfyllt.

Skélen for regeringens bedéomning: 1 avsnitt 4.2.4 finns en
redogorelse for EU-domstolens praxis avseende kontrollkriteriet. For att
detta kriterium ska vara uppfyllt ska myndigheten, vid en
helhetsbedomning, anses ha mdjlighet till avgérande paverkan pé sévél
strategiska mél som viktiga beslut. Vidare har, i avsnitt 4.4.1 och 4.4.2,
lamnats en redovisning kring de privatrittsliga associationsformer
respektive de kommunalrittsliga samverkansformer som staten, landsting
och kommuner anvénder i de fall d& verksamhet bedrivs utanfor den egna
juridiska personen. En central friga i samband med ett eventuellt
inférande av ett in house-undantag i Sverige & om den svenska lag-
stiftningen generellt sett ger staten, landsting och kommuner en
mdjlighet att utdva tillracklig kontroll 6ver de olika slag av privatrattsliga
associationsformer som de anvinder sig av ndr verksamheten bedrivs
utanfor den egna juridiska personen.

Niér det giller aktiebolag framgér av den beskrivning dver den svenska
aktiebolagsritten, som ladmnats i avsnitt 4.4.1, att det finns ett antal
omstandigheter i svensk ritt som ir relevanta vid en beddmning av om
kontrollkriteriet kan anses uppfyllt eller inte. Exempelvis kan nédmnas
mdjligheterna for aktiedgare att styra ett aktiebolag genom bolags-
stimmoanvisningar eller att bolagsorganen i ett aktiebolag har en sjilv-
stindig stillning i forhallande till dgaren. Regeringen gbér nedan en
bedéomning av i vad man dessa omstdndigheter kan mgjliggdra upp-
fyllande av kontrollkriteriet. Det &r dock viktigt att podngtera att det, som
Konkurrensverket anfor, vid beddomningen av om kontrollkriteriet ar
uppfyllt ska goras en samlad beddmning av samtliga omstdndigheter i det
enskilda fallet och att det & den som avser att &beropa in house-
undantaget som har bevisbordan. Det kan inte heller uteslutas att det i det
enskilda fallet ocksa kan finnas andra omstdndigheter 4n de som nimns
hiar som kan skapa eller hindra kontroll och som dérfér kan vara
relevanta vid den samlade bedémningen.

Det far, enligt regeringens mening, exempelvis anses vara klart att
kontrollkriteriet inte dr uppfyllt om en upphandlande myndighet som
dger ett svenskt aktiebolag endast utser styrelseledaméterna, direkt eller
genom bolagsstimman, och det i dvrigt inte forekommer annan dgar-
styrning dn vad som foljer av att verksamhetsféremalet angetts i bolags-
ordningen. Att detta verksamhetsféremal eller bolagets syfte inte kan
dndras av styrelsen bor visserligen kunna vara en relevant omsténdighet
men kan inte ensam anses ha ndgon avgorande betydelse. Inte heller den
omsténdigheten att bolagsstimman har mojlighet att besluta om bindande
anvisningar torde i sig racka till for att en annan beddmning ska kunna
goras. Om det forekommer faktiskt beslutade anvisningar — forenliga
med aktiebolagsritten — kan ddremot en hogre grad av kontroll uppnas,
beroende pé den styrning som anvisningarna innebér. Sddana anvisningar
bor kunna anvindas for att uppna ett bestimmande inflytande dver i vart
fall vissa av bolagets viktiga beslut. Det dr emellertid tveksamt om an-
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visningar som enda tillkommande styrningsinstrument till de nu angivna
omstindigheterna skulle kunna ge upphov till tillricklig kontroll.

Diremot bedomer regeringen, mot bakgrund av beskrivningen i avsnitt
44.1, att ett bestimmande inflytande Over ett svenskt aktiebolags
strategiska mal och viktiga beslut vél kan uppnés om det dven ar sa att
syftet med bolagets verksamhet ar att tillgodose ett allmént intresse som
ocksa den upphandlande myndigheten ska eller far tillgodose och om
bolagets geografiska verksamhetsomrade sammanfaller med eller &r
mindre &n motsvarande omrade for den upphandlande myndigheten. I
vilken utstrickning bolagsstimmans anvisningsratt maste ha utnyttjats
nidr det finns sddana begriansningar i den yttre ramen for bolagets verk-
samhet dr svirbedomt. Om de Ovriga kontrollskapande &tgirder som nu
namnts kompletteras av en aktiv styrning genom anvisningar, inom de
ramar som aktiebolagsritten tillater, bor dock mojlighet finnas till
avgorande paverkan pa savil strategiska mél som viktiga beslut. Om
bolagsstimman inte alls eller endast obetydligt utnyttjar anvisningsrétten
dr det mera tveksamt om tillracklig kontroll kan uppnas.

I bolagsordningen kan det tas in foreskrifter med exempelvis inne-
bdrden att vissa extraordindra beslut inte far fattas utan godkénnande av
bolagsstimman. Agarstyrning genom sidana foreskrifter fir anses kunna
ha samma betydelse for kontrollkriteriet som likartade bolagsstimmo-
anvisningar.

En i viss man kontrollskapande atgird far ocksd beddmas vara att
dgaren, direkt eller genom bolagsstimman, utser en eller flera
lekmannarevisorer. Lekmannarevisorernas betydelse far dock antas vara
begrinsad i jamforelse med betydelsen av t.ex. en aktiv anvidndning av
bolagsstimmoanvisningar eller att bolagets verksamhet syftar till att
tillgodose ett allmént intresse.

Sammantaget gor regeringen bedomningen, till skillnad frén Juridiska
fakultetsndmnden vid Stockholms universitet och Juridiska institutionen
vid Umed universitet, att en upphandlande myndighet som é&gare till ett
svenskt aktiebolag kan skapa mojlighet till avgdrande péaverkan pa
bolagets strategiska mal och viktiga beslut genom atgérder som &r for-
enliga med den svenska aktiebolagsrétten. Forhallandena i det enskilda
fallet och hur den upphandlande myndigheten i praktiken har utnyttjat de
mdjligheter att skapa kontroll som finns i den svenska aktiebolagsritten
ar dock, som tidigare ndmnts, avgérande for om det ska anses finnas
tillracklig kontroll.

For ett aktiebolag som &gs av staten giller samma mdjligheter till
dgarstyrning som for vilket annat bolag som helst. Nar det ddremot géller
kommunalt dgda aktiebolag finns dven bestimmelser i 3 kap. 17 och
18 §§ KL (se avsnitt 4.4.1). Betrdffande heldgda kommunala aktiebolag
ska fullméktige enligt 3 kap. 17 § KL faststdlla det kommunala dnda-
malet med verksamheten och utse samtliga styrelseledaméter. Vidare ska
fullméktige se till att fullméktige far ta stéllning innan det fattas sédana
beslut i verksamheten som &r av principiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt. Fullméktige ska &ven utse minst en lekmannarevisor. Nér det
giller deldgda kommunala bolag foljer av 3 kap. 18 § KL att fullmiktige
ska verka for att den juridiska personen blir bunden av motsvarande
villkor i en omfattning som ar rimlig. Att atgirder vidtagits enligt dessa
bestimmelser och gjorts bindande for bolagsorganen, ar av betydelse vid
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en bedomning av om kontrollkriteriet dr uppfyllt. I avsnitt 5 foreslas
ocksa vissa atgirder med anledning av att de kommunalrittsliga befogen-
heterna inte ar direkt bindande for de kommunala foretagen, vilket far
anses 0ka mojligheten till uppfyllande av kontrollkriteriet i dessa bolag.

Det forekommer, framfor allt inom den kommunala sektorn, att aktie-
bolag dgs gemensamt av flera offentliga aktorer. Regeringen konstaterar,
mot bakgrund av EU-domstolens praxis avseende gemensamt dgda
aktiebolag (se avsnitt 4.2.4), att den omstdndigheten att t.ex. flera
kommuner tillsammans &dger ett aktiebolag eller d&r medlemmar i en
ekonomisk eller ideell forening inte i sig hindrar att kommunerna kan
utdva kontroll enligt kontrollkriteriet 6ver den juridiska personen. Den
avgorande frdgan &r i stéllet om kommunerna gemensamt utdvar ett
bestimmande inflytande Gver den juridiska personens strategiska mal
och viktiga beslut.

Det forekommer ocksa, framfor allt inom den kommunala sektorn, att
aktiebolag dgs indirekt via t.ex. holdingbolag. Som anges i avsnitt 4.2.4,
har EU-domstolen i nagra avgéranden ber6rt fragan om kontroll ver ett
aktiebolag som 4gs av en offentlig myndighet via en annan juridisk
person. Betydelsen av ett sddant indirekt dgande star inte helt klar, men
domarna utvisar, enligt regeringens mening, att kontroll i vissa fall kan
utdvas Over ett aktiebolag och andra slags fristdende juridiska enheter,
som innehas indirekt. Déarfor bor det i motsvarande man vara mojligt for
staten, kommuner eller landsting att utéva sddan kontroll over fristdende
enheter som innehas indirekt.

Som nidmnts ovan har det vid EU-domstolens bedomning av om
kontrollkriteriet varit uppfyllt varit avgdrande om myndigheten, vid en
helhetsbedomning, ansetts ha haft mojlighet till avgérande paverkan pa
savil strategiska mal som viktiga beslut. EU-domstolen har inte ndrmare
undersokt eller analyserat vilka kontrollmgjligheter som funnits internt
inom de upphandlande myndigheter som varit aktuella i de olika maélen.
Kontrollkriteriet har dock av EU-domstolen formulerats som att den upp-
handlande myndigheten ska utdva en kontroll dver den fristdende en-
heten motsvarande myndighetens kontroll ver den egna forvaltningen.
Regeringen konstaterar att de formella mojligheterna for staten, lands-
tingen och kommunerna att styra dver sina bolag inte dr identiska med
mdjligheterna till styrning dver den egna forvaltningen, men att dessa
myndigheter bor ha forutséttningar att utéva kontroll 6ver sina aktiebolag
motsvarande den kontroll som de utdvar 6ver den egna forvaltningen.
Detta forutsitter dock att atgéarder vidtagits som ger mojlighet for dem att
utdva ett bestimmande inflytande dver de strategiska mélen och viktiga
besluten for aktiebolaget.

Som framgér av avsnitt 4.4.1 finns det inga bestdimmelser i FL om
lekmannarevisorer. I vrigt motsvarar emellertid det associationsréttsliga
regelverket for ekonomiska foreningar i fraga om styrningsmojligheter
viasentligen det som géller for aktiebolag enligt ABL. Mgjligheterna for
offentliga medlemmar i en ekonomisk forening att astadkomma av-
gorande péverkan pé foreningens strategiska mal och viktiga beslut bor
dérfor bedomas pa samma sitt som for offentliga agare till aktiebolag
enligt ABL. Bedomningarna i avsnittet ovan dr alltsa av relevans dven
for ekonomiska foreningar.
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I jimforelse med vad som &r mojligt for aktiedgare i ett aktiebolag Prop.2011/12:106

enligt ABL, far medlemmarna i ideella foreningar anses ha stdrre
mdjligheter att genom bestdmmelser i stadgarna eller stimmobeslut
astadkomma avgorande paverkan pd foreningens strategiska mal och
viktiga beslut. Detsamma géller i friga om handelsbolag, till f6ljd av de
stora mojligheterna att avtala om bl.a. formerna for bolagets forvaltning.
I ett handelsbolag dar alla deldgare deltar i forvaltningen har varje
deldgare en direkt ledande och styrande stéllning. Det far darfor anses
vara mdjligt for upphandlande myndigheter som 4r medlemmar i en
ideell forening eller som ar deldgare i ett handelsbolag att skapa
tillrdcklig kontroll enligt kontrollkriteriet. Vad som angetts i avsnittet
rorande aktiebolag kan tjina till ledning for den ndrmare beddmningen av
vilka atgérder som kan krivas.

Majligheterna till styrning av forsékringsforetag enligt FRL motsvarar
i hog grad vad som giller for aktiebolag enligt ABL respektive
ekonomiska foreningar enligt FL. Bolagsordningen eller stadgarna for ett
forsdkringsforetag och &@ndringar av dessa instrument ska dock god-
kdnnas av Finansinspektionen eller i vissa fall av regeringen (2 kap. 8
och 9 §§ FRL). Provningen i samband med detta dr inriktad pa att
bolagsordningen eller stadgarna dverensstimmer med bl.a. FRL och att
den i Ovrigt innehaller de sdrskilda bestimmelser som behdvs med
hinsyn till omfattningen och arten av verksamheten (2 kap. 4 § forsta
stycket 1 och 9 § forsta stycket FRL). I fraga om styrelseledaméter och
verkstillande direktor gors ocksd en bedomning av deras kvalifikationer
for uppdraget (2 kap. 4 § forsta stycket 4 FRL). Provningen hindrar
ddremot inte i sig att det i bolagsordningen eller stadgarna tas in t.ex.
bestimmelser om att vissa extraordindra beslut inte far fattas utan
godkénnande av stimman. Sammantaget far kontrollmdjligheterna for
offentliga aktiedgare eller deldgare i1 ett forsdkringsaktiebolag eller
omsesidigt forsdkringsbolag bedomas pad samma sétt som for offentliga
dgare till aktiebolag enligt ABL. Motsvarande giller i fraga om
forsdkringsforeningar. Regeringen anser dérfor, till skillnad fran Svensk
Forsdkring, att bedomningarna i avsnittet ovan om aktiebolag har
relevans dven for forsakringsforetag.

Sveriges Allmdnnyttiga Bostadsforetag anser att det behover dvervigas
om undantaget ska omfatta kommunala stiftelser. Nér det géller stiftelser
har dessa inte ndgra dgare eller medlemmar. Visserligen synes EU-
domstolens praxis inte utesluta att erforderlig kontroll kan utdvas av en
upphandlande myndighet 6ver en fristdende enhet &ven om myndigheten
inte dger eller pa annat sétt innehar den. Generellt sett framstar emellertid
mdjligheterna i svensk rétt for stiftaren att utdva ett bestimmande
inflytande &ver en stiftelses strategiska mal och viktiga beslut som sma.
Regeringens beddomning ar darfor att kontrollkriteriet med storsta
sannolikhet inte kan uppfyllas for stiftelser.

Sammanfattningsvis gor regeringen séledes bedomningen att det finns
forutséttningar for att kontroll enligt kontrollkriteriet kan dstadkommas
over aktiebolag och flera andra av dagens privatrittsliga associations-
former. Regeringen anser som en f6ljd av detta, till skillnad fran bl.a.
Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet och Juridiska
institutionen vid Umed universitet, att det inte finns behov av att i svensk
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ratt infora en sarskild offentlig fOretagsform for att sékerstélla att Prop.2011/12:106

kontrollkriteriet kan tillimpas.

4.4.5 Kontroll 6ver svenska kommunalférbund och
gemensamma nimnder

Regeringens bedoémning: Svenska réttsforhdllanden medger att
kommuner och landsting kan skapa mdojlighet att uppfylla villkoren i
kontrollkriteriet avseende ett kommunalférbund eller en gemensam
ndmnd enligt kommunallagen (1991:900), férkortad KL.

Utredningens bedémning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: En stor majoritet instimmer i beddémningen eller
kommenterar den inte sdrskilt. Avfall Sverige och Sydskdnes
avfallsaktiebolag delar bedomningen om kontroll av kommunalforbund
och gemensam ndmnd, men anser att utredningen kunnat vara tydligare
avseende kommunalférbunden. Nér en kommun 6verfor ansvaret till ett
kommunalférbund, som kommunen &r medlem i upphdr den egna
kommunens befogenheter p4 omrédet. Darmed framstar frdga om
undantagsregler i detta sammanhang som obsolet.

Skilen for regeringens bedomning

Inledningsvis kan konstateras att, sésom framgar av avsnitt 4.4.2, fragan
om i vad man upphandlingsskyldighet uppkommer mellan medlemmarna
i ett kommunalférbund och forbundet inte alltid &r helt klar. Motsvarande
oklarhet finns i relationen mellan de kommunala parter som samverkar i
en gemensam nimnd och denna nimnd. Det méaste dérfor, sdsom Avfall
Sverige och Sydskdnes avfallsaktiebolag papekat, framhallas att tillimp-
ning av in house-undantaget och didrmed kontrollkriteriet aktualiseras
forst om relationen mellan t.ex. en kommun och ett kommunalférbund
som kommunen dr medlem i ger upphov till ett upphandlingsrittsligt
kontrakt. Om négot kontrakt inte foreligger omfattas relationen mellan
kommunen och kommunalférbundet redan av den anledningen inte av
upphandlingsregleringen.

Liksom vid bedomningen av om kontrollkriteriet kan uppfyllas
avseende privatrittsliga associationer finns det ett antal omsténdigheter i
svensk ritt avseende kommunalférbund och gemensam ndmnd som kan
vara relevanta vid en bedomning av om kontrollkriteriet kan anses
uppfyllt eller inte. Exempelvis kan nimnas siddana omsténdigheter som
att den upphandlande myndigheten utser ledamdter i den fristdende
enhetens styrande organ, att det styrande organet har begridnsade
befogenheter samt att den fristdende enhetens syfte &r att utféra en
uppgift i kommunalt intresse som alltsé kan tala for att kontrollkriteriet &r
uppfyllt. Regeringen goér nedan en bedémning av i vad man dessa
omstindigheter kan mojliggéra uppfyllande av kontrollkriteriet. Det ar
dock viktigt att podngtera att det vid bedomningen av om kontroll-
kriteriet &r uppfyllt ska goras en samlad beddmning av samtliga
omsténdigheter i det enskilda fallet. Det kan inte heller uteslutas att det i
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det enskilda fallet ocksd kan finnas andra omsténdigheter 4n de som
ndamns hdr som skapar eller hindrar kontroll och som dérfoér kan vara
relevanta.

Kommunalférbund

Nér det giller kommunalférbund finns det generellt sett ett flertal
omstdndigheter som sammantagna bor tala for att ett kommunalforbund
kan std under tillricklig kontroll av medlemmarna. Redan det for-
héllandet att kommunalférbundet 4r en juridisk person av offentligrittslig
natur som endast kommuner och landsting kan vara medlemmar i talar i
viss mén for att medlemmarna utévar kontroll dver forbundet. En annan
omsténdighet som kan tala for kontroll dr att ledamdterna i kommunal-
forbundets beslutande forsamling, dvs. fullméktige eller forbunds-
direktion, tillsdtts av forbundsmedlemmarnas fullmiktige och att varje
medlem ska vara representerad med minst en ledamot och en erséttare
(3 kap. 23 § KL). Om kommunalférbundet &r organiserat med forbunds-
direktion dr denna ocksé forbundsstyrelse, vilket innebér att ledamdterna
i forbundets styrande organ tillsétts av medlemmarna (3 kap. 25 § KL).

Om forbundet ddremot dr organiserat med fullmiktige &r det detta
organ som tillsdtter styrelsen, dvs. inte medlemmarna. Detta skulle
mdjligen kunna tala mot att medlemmarna utdvar kontroll. EU-
domstolens praxis ger dock enligt regeringens mening inte stod for att det
i sig skulle ha ndgon avgoérande betydelse for kontrollkriteriet om leda-
moterna i ett kommunalférbunds styrelse tillsdtts av medlemmarna eller
av fullmaiktige.

Samverkan i kommunalférbund fér endast avse kommunala ange-
lagenheter, och kommunalférbundet saknar kompetens att utfora
uppgifter som inte Overlimnats frdn medlemmarna. Vidare &r de
kommunalrittsliga principerna direkt tillimpliga pd kommunalférbundets
verksamhet. Darmed géller bl.a. lokaliseringsprincipen och forbudet mot
vinstsyfte i den man verksamheten inte omfattas av undantag fran dessa
principer. Dessa forhédllanden talar starkt for kontroll (se bl.a. domarna i
mal C-458/03, Parking Brixen, mal C-324/07, Coditel, och mal C-
573/07, Sea).

Medlemmarna i ett kommunalférbund har stor frihet att bestimma ver
forbundets organisation, bl.a. genom mgjlighet att i forbundsordningen
ange vilka organ som ska tillséttas utdver styrelsen. Medlemmarna har
ocksa stora mdjligheter att genom bestimmelser i forbundsordningen
begrinsa eller styra forbundets mojligheter att agera. Sddana foreskrifter
kan t.ex. behandla i vad man forbundet far ta upp lan eller forvérva
fastigheter eller innebdra att forbundet aldggs att inhdmta stillnings-
tagande eller godkdnnande fran medlemmarna i viktigare fragor.
Begrinsningar av detta slag av forbundets sjilvstdndighet talar enligt
regeringen for att medlemmarna kan utdva kontroll enligt kontroll-
kriteriet.

I 6vrigt kan dven bl.a. kommun- eller landstingsstyrelsens uppsiktsplikt
i viss man tala for att medlemmarna utdvar kontroll (6 kap. 1 § KL).

Sammantaget bedomer regeringen att det finns goda forutséttningar for
medlemmarna i ett kommunalférbund att, i enlighet med kommunal-
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ratten, astadkomma mdjlighet till bestimmande inflytande &ver Prop.2011/12:106

forbundets strategiska mal och viktiga beslut. Dértill framstéar
mdjligheterna till gemensamt utévad kontroll dver ett kommunalférbund
inte som mindre 4n kommuners och landstings mojligheter att utdva
kontroll 6ver den egna forvaltningen.

Gemensam ndamnd

Aven nir det giller gemensamma nimnder finns det generellt sett ett
flertal omsténdigheter som sammantagna talar for att en gemensam
namnd kan std under tillricklig kontroll av de kommuner eller landsting
som tillsatt den. P& motsvarande sétt som for kommunalforbund talar
redan det forhéllandet att en gemensam ndmnd &r ett organ av offentlig-
rattslig natur som endast kommuner och landsting kan bilda i viss man
for att de kommuner eller landsting som bildat den utdvar kontroll ver
ndmnden. For kontroll talar ocksa att ledaméoter och erséttare i den
gemensamma nadmnden viljs av fullmiktige i de samverkande
kommunerna eller landstingen och att var och en av dessa kommunala
organ ska vara representerade i nimnden med minst en ledamot och en
ersittare (6 kap. 9 § tredje stycket KL, jfr bl.a. domen i mal C-324/07,
Coditel, punkterna 33 och 34).

En gemensam ndmnds behorighet och befogenhet ska preciseras i en
overenskommelse mellan de berdrda kommunerna eller landstingen.
Fullméktige i var och en av dessa kommuner eller landsting ska ocksé
anta ett reglemente for nimnden. Hérigenom regleras bl.a. ndmndens
syfte och finansiering. Liksom kommunalférbund far en gemensam
ndmnd endast utféra kommunala angeldgenheter. Likaledes styrs en
gemensam ndmnd ocksd direkt av de kommunalrittsliga principerna,
bl.a. lokaliseringsprincipen och forbudet mot vinstsyfte, om undantag
frin dessa inte géller for den aktuella verksamheten. Dessa
omstandigheter talar starkt for att kontroll foreligger. Detsamma géller
for den kompetensfordelning som f6ljer av 3 kap. 9 § forsta stycket KL,
dvs. att det endast ankommer pé fullmiktige att besluta i drenden av
principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt.

I 6vrigt kan dven bl.a. kommun- eller landstingsstyrelsens uppsiktsplikt
i viss man tala for att den gemensamma ndamnden star under kontroll av
de kommuner eller landsting som bildat den (6 kap. 1 § KL).

Enligt regeringens mening innebér det nu anforda att det finns goda
forutséttningar for de kommuner eller landsting som bildat en gemensam
nimnd att i enlighet med kommunalritten &stadkomma mojlighet till
bestimmande inflytande &ver dess strategiska mal och viktiga beslut.
Mojligheterna till gemensamt utévad kontroll 6ver en gemensam ndmnd
kan vidare sammantaget inte bedomas vara mindre fér de kommuner
eller landsting som bildat den dn deras mojligheter att utdva kontroll ver
namnder som de tillsatt sjilva.
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4.5 Ett in house-undantag infors i svensk ratt

4.5.1 Ett undantag infors i LOU

Regeringens bedomning: Ett undantag fran kravet pa upphandling i
enlighet med EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna bor inféras
i svensk ritt. Undantaget bor inforas i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU, och boér inte ha négon sektoriell
begrinsning.

Utredningens bedémning verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: En mycket stor majoritet av remissinstanserna
instimmer 1 eller har inga invdndningar mot beddmningen, bl.a.
Statskontoret, Linkopings universitet, Juridiska fakultetsndmnden vid
Stockholms — universitet, Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala
universitet, Juridiska institutionen vid Umed universitet, Konkurrens-
verket, Skdne lIdns landsting, Stockholms ldins landsting, Sveriges
advokatsamfund och  Sveriges Kommuner och Landsting. En
remissinstans, Kommerskollegium, avstyrker dock ett permanent
undantag med motiveringen att upphandlingsreglernas tillampnings-
omrade bor vara sd brett som mojligt for att mojliggdra konkurrens.
Svensk  Forsdkring anser att undantaget inte bor omfatta
forsdkringsverksamhet eftersom det foreligger sérskilda omstandigheter
for denna verksamhet. Kammarkollegiet delar visserligen uppfattningen
att EU-domstolens praxis avseende in house-situationer bor gélla i
Sverige, men forordar att frdgan 16ses genom en direktivkonform
tolkning av begreppet upphandlingskontrakt. Detta kréver enligt
myndigheten inte ndgon lagstiftning utan det vore tillrickligt om det togs
fram en vigledning. Myndigheten anser att skil talar for att de s.k.
SYSAV-domarna inte &r tillimpliga pa nu gillande LOU eftersom
Regeringsrittens (numera Hogsta forvaltningsdomstolen) tolkning géllde
den #ldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, forkortad ALOU.
Konkurrensverket anser dven att det bor dvervigas om mdjligheten till
forhandsinsyn (7 kap. 4 § respektive 15 kap. 5 a § LOU) bor utvidgas till
att omfatta dven avtal som ingas med stod av Teckal-kriterierna samt
avtal som &r undantagna upphandlingsskyldighet enligt bestimmelserna i
1 kap. LOU och LUF.

Skilen for regeringens bedéomning: EU-domstolen har genom sin
praxis slagit fast att ett anbudsforfarande inte krévs vid ett onerdst avtal
som ingéds med en — i forhédllande till den offentliga myndighet som é&r
upphandlande myndighet — fristiende enhet, om de s.k. kontroll- och
verksamhetskriterierna dr uppfyllda. I sadana fall foreligger inte négot
kontrakt i upphandlingsdirektivens mening och direktiven ar darfor inte
tillampliga.

Regeringsritten har i sitt avgérande i SYSAV-mélen (RA 2008 ref. 26)
bedomt att EU-domstolens praxis i1 form av kontroll- och
verksambhetskriterierna inte dr mojlig att tillimpa i Sverige savida det inte
infors en uttrycklig bestimmelse om detta i svensk lagstiftning.
Regeringsrittens avgdrande gillde tillimpningen av ALOU. Till skillnad
frén Kammarkollegiet, anser dock regeringen att domstolens uttalanden
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dven 4r relevanta for tillimpningen av LOU (se prop. 2009/10:134 och
bet. 2009/10:FiU33).

Inledningsvis kan konstateras att det inte kan anses strida mot EU-
ratten om Sverige skulle vilja att inte infora Teckal-kriterierna i svensk
ritt. Att inte infora Teckal-kriterierna i svensk ritt skulle, i enlighet med
Regeringsrittens avgorande 1 SYSAV-malen, innebdra att EU:s
upphandlingsrétt skulle bli tillimplig adven utanfor sitt egentliga
tillimpningsomrédde.  Situationen skulle pé&minna om den da
upphandlingsreglerna i Sverige tillimpas &dven under de angivna
troskelvdrdena i upphandlingsdirektiven. En sédan situation skulle alltsa
komma att likna den som géller vid s.k. dverskjutande implementering.
Detta skulle innebdra att EU:s wupphandlingsritt snarast blir
overimplementerad, vilket varken innebér att nagra réttigheter bortfaller
eller att dess syfte forfelas.

Nir det giller fragan om ett in house-undantag i enlighet med EU-
domstolens praxis bor inforas i svensk ritt finns argument som talar savél
for som mot att ett sddant undantag bor inforas. Fragan dr komplicerad
och innefattar manga intressen som maste vigas mot varandra.

EU:s upphandlingsregler dr en del av forverkligandet av den inre
marknaden och integrationen mellan de europeiska ldnderna. Den
offentliga upphandlingen bidrar till detta nér foretag inom den inre mark-
naden kan konkurrera péd lika villkor om de offentliga kontrakten.
Konkurrenssituationen mellan de foretag som &r med och ldmnar anbud
syftar till att de upphandlande myndigheterna ska fa hogre kvalitet pa de
varor och tjdnster som efterfragas samt till att priserna halls nere.
Upphandlingar inom den offentliga sektorn erbjuder ddrmed en struktur
dar konkurrens som medel driver pa effektivitet i verksamheten. Huvud-
syftet med EU-réttens bestimmelser om offentlig upphandling ar att
astadkomma fri rorlighet och att omradet 6ppnas upp for icke snedvriden
konkurrens i alla medlemsstater. Vérdet av den offentliga upphandlingen
dar omfattande. En oOkande andel av den offentligt finansierade
verksamheten har successivt blivit foremal for konkurrens. Det argument
som, enligt regeringens mening, starkast talar mot infoérandet av ett
in house-undantag i svensk rétt ar att utan ett sidant undantag kan i vart
fall i viss utstrickning uppkomma okade mojligheter for den privata
sektorn att konkurrera med offentliga foretags séljverksamhet till sina
dgare. Tillampning av in house-undantaget enligt EU-domstolens praxis
forutsitter emellertid att kontroll- och verksamhetskriterierna &r
uppfyllda. Den upphandlande myndigheten maéaste kontrollera den
fristdende enheten samtidigt som denna enhets verksamhet méste vara i
mycket hog grad anknuten till den upphandlande myndigheten. Teckal-
kriterierna har enligt EU-domstolen sérskilt till syfte att undvika att
konkurrensen snedvrids (se domen i mal C-340/04, Carbotermo, punkt
59). Redan genom EU-domstolens formulering av de strikta kriterier som
maste vara uppfyllda for att in house-undantaget ska vara tillampligt, har
alltsé hénsyn tagits till vikten av goda konkurrensforhéllanden.

Gillande regelverk ger i stor utstrickning frihet for de offentliga
aktorerna att ta stdllning till i vilken form verksamhet ska bedrivas. Savél
staten som kommuner och landsting har i princip mdjlighet att bedriva
verksamhet antingen i forvaltningsform eller i t.ex. bolagsform. Det har
ansetts vara av vikt att val av organisationsform gors utifrdn Over-
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viganden om hur verksamheten kan bedrivas pa ldmpligaste och
effektivaste sétt. EU-ritten innebédr inte heller nagot hinder for att
verksamhet utfors i egen regi i stillet for att upphandlas. Nar det géller
den kommunala sektorn maste det d&ven beaktas att ett uteblivet undantag
fran upphandlingsskyldighet i in house-situationer skulle utgdra ett
ingrepp i den kommunala organisationsfriheten, vilken ar en viktig del i
den kommunala sjélvstyrelsen. En inskrdnkning i den kommunala
sjdlvstyrelsen bor inte g& utover vad som dr nddvandigt med hénsyn till
de dndamal som har foranlett den (14 kap. 3 § regeringsformen).

Av betydelse for beddomningen av om det finns behov av ett undantag
ar dven 1 vilken utstrickning det i dag féorekommer kdp och forsiljning
mellan det offentliga och dess foretag. Av avsnitt 4.4.3 framgar att det i
dag finns offentligt dgda foretag, sdrskilt i aktiebolagsform, i stor
omfattning bade pa statlig och kommunal nivd och inom de flesta
verksamhetsomraden. Nér det géiller handeln mellan det offentliga och
dess foretag har det framkommit att foretag som dgs av kommuner och
landsting i stor utstrickning bedriver handel i form av forsiljning till sina
dgare. For de kommundgda foretagen avser ca en tredjedel av den
sammanlagda nettoomséttningen forsdljning till den dgande kommunen
eller till bolag i samma koncern. Flertalet verksamhetsomraden é&r i olika
utstrackning berorda. De landstingsdgda bolagen, forutom transport-
foretagen, domineras av Stockholms ldns landstings bolag inom
vardsektorn vars forsiljning i mycket stor utstrickning sker till det egna
landstinget. Betriffande de offentligt dgda transportforetagen, vanligen
de s.k. trafikhuvudminnen, finns oftast inget uttalat silj- och
kopforhallande i relation till landstinget eller kommunen. De statligt dgda
bolagen dr de som generellt sett i minst utstrdckning har forsiljning till
sina dgare. Har dr dock vissa foretag dndd berérda av in house-
undantaget. Inom néstan alla verksamhetsomraden forekommer dven den
omvinda situationen med forsdljning till de offentligt 4gda foretagen fran
deras dgare. Sammantaget kan konstateras att ett uteblivet in house-
undantag skulle medfora stora fordndringar i forutsédttningarna for
offentlig sektor inom bade statlig och kommunal sektor och inom
flertalet naringsgrenar. Ett uteblivet undantag skulle innebira att det
offentliga skulle vélja mellan att upphandla enligt LOU, vilket i vissa fall
skulle innebéra att de offentligt 4gda bolagen forlorade upphandlings-
kontrakten, eller att avbolagisera den verksamhet som bedrivs i
bolagsform. Savil avbolagisering som forlorade upphandlingskontrakt
innebdr stora omstéllningskostnader for staten, landsting och kommuner.

De argument som, enligt regeringens mening, séledes starkast talar for
inférandet av ett in house-undantag &r att regelverket i Ovrigt ger de
offentliga aktorerna mojlighet att vélja olika organisationsformer for sin
verksambhet utifrdn dvervdganden om hur verksamheten kan bedrivas pa
lampligast och effektivast sitt, inte utifrin huruvida upphandlings-
skyldighet aktualiseras. Néar det géller den kommunala sektorn skulle ett
uteblivet undantag &dven innebdra ett ingrepp i den kommunala
organisationsfriheten. Det gar inte heller att bortse fran att ett uteblivet
in house-undantag skulle innebéra stora fordndringar i forutsittningarna
for offentlig sektor inom bade det kommunala och statliga omradet och
inom flertalet ndringsgrenar. Slutligen &r ett annat argument som starkt
talar for att ett in house-undantag bor inforas i LOU att lagen darigenom
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kommer i 6verensstimmelse med EU-rdtten. Vidare kan det konstateras
att ett inférande av ett in house-undantag inte heller hindrar att
upphandling gors, om den upphandlande myndigheten tycker det ar
onskvirt av politiska eller ekonomiska skal.

Regeringen anser sammantaget, till skillnad fran Kommerskollegium,
att de skil som talar for ett in house-undantag i svensk ritt dvervéger de
skédl som talar mot att ett siddant undantag infors. Regeringen anser
vidare, i motsats till Svensk Forsdkring, att ndgon begrénsning av
undantaget till vissa sektorer, t.ex. forsdkringsverksamhet, eller viss niva,
t.ex. kommunal upphandling, inte bor goras. Anskaffningar som skulle
kunna omfattas av undantaget forekommer i dagsldget inte endast i en
eller ett fatal sektorer. Det dr vidare inte mojligt att peka ut ndgon sektor
dér det inte alls eller endast i ringa utstrickning forekommer sddana an-
skaffningar. Behovet av ett undantag inom olika sektorer kan dessutom
komma att dndras over tid.

Konkurrensverket har anfort att det bor 6vervigas om mojligheten till
forhandsinsyn (7 kap. 4 § respektive 15 kap. 5 a § LOU) bor utvidgas till
att omfatta dven avtal som ingds med stod av Teckal-kriterierna samt
avtal som &r undantagna upphandlingsskyldighet enligt bestimmelserna i
1 kap. LOU och LUF. Konkurrensverket anser saledes att det som bor
Overvégas dr att mojligheten till forhandsinsyn utdkas savél vid in house-
situationer som vid andra avtal enligt 1 kap. 4-8 §§ LOU. Verkets
forslag omfattar ddrmed dven andra situationer &n den som behandlas i
detta lagstiftningsérende. Frdgan om behovet av en sddan utvidgning far
darfor Gvervigas i ett annat sammanhang.

4.5.2 Ett undantag infors inte i 6vrig upphandlingslagstiftning
eller i lagen om valfrihetssystem

Regeringens bedomning: Nagot undantag fran kravet pa upphandling
bor inte inforas i1 Ovrig upphandlingslagstifining eller 1 lagen
(2008:962) om valfrihetssystem.

Utredningens bedomning: Bedomningen Overensstimmer med
regeringens avseende LUF och LOV. Utredningens direktiv omfattade
inte LUFS.

Remissinstanserna: En majoritet av remissinstanserna instimmer i
eller har inte nagra invindningar mot utredningens bedémning avseende
LUF eller LOV. Ett antal remissinstanser, bl.a. Sveriges Kommuner och
Landsting, ett antal kommuner och landsting, Advokatfirman Lindahl och
Sveriges KommunalJuridiska Forening anser dock att motsvarande
undantag ska inforas i LUF. Nér det giller LOV instimmer inte
Jonkopings kommun och Sveriges Offentliga inkopare, i bedomningen.
Ett relativt stort antal remissinstanser, daribland Sveriges Kommuner och
Landsting samt flera kommuner, bl.a. Linkdpings kommun och Lunds
kommun anfor vidare att definitionen av begreppet “kontrakt” i LOV bor
Overvégas ytterligare.
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Skilen for regeringens bedomning

Regeringen har i avsnittet ovan gjort beddmningen att ett undantag fran
upphandling i enlighet med EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna
bor inforas i LOU. Férutom LOU finns regler om upphandling i lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter
och posttjénster, forkortad LUF, och lagen (2011:1029) om upphandling
pa forsvars- och sdkerhetsomradet, forkortad LUFS. Lagbestimmelser pa
upphandlingsomrédet finns dven i lagen (2008:962) om valfrihetssystem,
forkortad LOV. Regeringen gor dock bedomningen att ndgot in house-
undantag inte bor inforas i dvrig upphandlingslagstiftning eller i LOV.

Férsérjningssektorerna

Nar det géller LUF kan i och for sig likartade hidnsynstaganden goras
som nér det giller fragan om ett sddant undantag bor inforas i LOU. Det
finns dock vissa sirforhallanden betrdiffande LUF. I avsaknad av
avgoranden fran EU-domstolen finns det vissa oklarheter betrdffande
in house-undantagets nérmare betydelse pa forsorjningsdirektivets
omrade. EU-domstolen har visserligen i domen i mal C-196/08, Acoset,
anfort att dess rittspraxis om Teckal-kriterierna &r relevant for tolkningen
av forsorjningsdirektivet. Nagot avgorande som direkt gillt frigan om
in house-undantagets betydelse for forsorjningsdirektivet finns dock inte.
Nir det vidare géller behovet av ett undantag i LUF maste framhallas
de sérskilda regler som redan finns i LUF om undantag for bl.a. anknutna
foretag. Dessa regler ger bl.a. mgjlighet for en upphandlande enhet att
under vissa forutsittningar tilldela kontrakt till fristdende enheter utan
upphandling. Atminstone vissa situationer som skulle kunna vara
undantagna enligt EU-domstolens praxis om in house-undantaget &ar
darfor undantagna frén forsorjningsdirektivet oberoende av denna praxis.
Med hinsyn till detta regelverk framstir behovet av ett undantag i den
lagen som visentligt mindre dn behovet av ett undantag i LOU.
Regeringen anser darfor, till skillnad fran bl.a. Lufifartsverket och
Sveriges Kommuner och Landsting, att det sammantaget finns
overvigande skil som talar mot att ett in house-undantag infors i LUF.

Forsvars- och sdkerhetsomrddet

Den 1 november 2011 trddde LUFS i kraft. Genom LUFS genomfors
huvudsakligen Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av
den 13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa
kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster av upphandlande
myndigheter och enheter pad forsvars- och sdkerhetsomradet och om
dndring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG. 1 forarbetena till
lagen (prop. 2010/11:150, del 1, s. 170) anforde regeringen avseende an-
skaffning frén egna foretag bl.a. att ndr det géllde LUFS hade det inte
framkommit att det finns nadgot omedelbart behov av en reglering mot-
svarade kontroll- och verksamhetskriterierna. Eftersom den utredning
som gjordes infor lagstiftningsarbetet inte hade behandlat fragan
saknades ocksa beredningsunderlag. Regeringen ansag vidare att fragan
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om en permanent reglering i lagen borde dvervégas i ett annat samman-
hang. Regeringen ser ingen anledning att nu goéra nagon annan
beddmning dn den som gjordes vid inférandet av LUFS.

Valfrihetssystem

Nér det giller LOV kan det konstateras att begreppet kontrakt i LOV
definieras pé likartat sitt som i 2 kap. 10 § LOU respektive LUF. Pa
motsvarande sdtt som i LOU och LUF, fransett den temporira
bestdmmelsen i 2 kap. 10 a § LOU, finns inte ndgot undantag i lagtexten
som ger uttryck for EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna. Liksom
for LOU och LUF, far avgérandena i SYSAV-mélen (RA 2008 ref. 26)
ddrmed anses ha den betydelsen att in house-undantaget enligt EU-
domstolens praxis inte kan paverka LOV:s tillamplighet. Fragan om det
finns anledning att infora ett in house-undantag i LOV kan dérmed
stillas. Syftet med LOV é&r dock inte att endast en leverantor eller vissa
leverantorer ska ges rattigheter och skyldigheter att bedriva viss verk-
samhet. Tvértom innebédr LOV att kontrakt ska tecknas med ett stort antal
leverantorer. Det finns séledes inte ndgon konkurrenssituation mellan
leverantorerna vid kontraktstidpunkten, utan denna uppkommer efter att
kontrakt har tecknats. Syftet med valfrihetssystemet enligt LOV ar
sdledes inte forenligt med att det infors ett in house-undantag i lagen.
Regeringen gor darfor, till skillnad fran Jonkdpings kommun och
Sveriges Olffentliga inkdpare, bedomningen att det mot bakgrund av
syftet med LOV, inte finns nagot behov av in house-undantag i den
lagstiftningen pad motsvarande sdtt som det finns i LOU. Regeringen
anser med anledning hérav, till skillnad frdn vissa remissinstanser,
daribland Linképings kommun och Lunds kommun, att det inte finns
behov av att ndrmare utreda definitionen av begreppet “kontrakt” i LOV.
Det kan dock konstateras att fristdende enheter for vilka Teckal-
kriterierna ar uppfyllda naturligtvis kan godkidnnas som leverantorer i ett
valfrihetssystem under samma forutséttningar som andra leverantorer.

4.6 Utformningen av undantaget

4.6.1 Ett generellt utformat in house-undantag

Regeringens bedomning: Ett in house-undantag i LOU bor utformas
i 6verensstimmelse med EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna.

Utredningens bedomning: Overensstimmer till viss del med
regeringens. Utredningen gor beddmningen att EU-domstolens praxis
borde goras tillimplig i Sverige genom en kodifiering av Teckal-
kriterierna med den preciseringen att dessa endast kan tillimpas av vissa
upphandlande myndigheter gentemot vissa slags leverantorer.

Remissinstanserna: En majoritet av remissinstanserna instimmer inte
i utredningens bedémning.

De remissinstanser som instimmer i eller inte har haft nagra
invindningar mot utredningens beddmning &r bla. Riksdagens
ombudsmdn (JO), Svea Hovrdtt, Stockholms tingsrdtt, Kammarrdtten i
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Goteborg, Forvaltningsrdtten i Stockholm, Statskontoret och SOS Alarm
Sverige AB. Av dessa remissinstanser anfor bla. Kammarrdtten i
Géteborg att det dr positivt ur rittstillimpnings-  och
rittssdkerhetssynpunkt att forutséttningarna for undantag enligt Teckal-
kriterierna definieras i paragrafen, men noterar samtidigt att det stiller
krav pa lagstiftaren att hilla EU-domstolens praxis under noggrann
uppsikt. Statskontoret anfor att forslaget tydliggér Teckal-undantagets
omfattning och tydliggoér att upphandlingsskyldigheten omfattar alla
transaktioner darutdver. Regleringen kommer att bidra till en skérpt
konkurrenssituation och  begrinsa  forekomsten av  otillaten
direktupphandling.

Av de remissinstanser som inte instimmer i utredningens beddmning
anser flertalet, bl.a. Sveriges Kommuner och Landsting, flertalet av de
kommuner och landsting som besvarat remissen, Linkdpings universitet,
Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet, Konkurrensverket,
Naturvdardsverket, och Sveriges universitets- och héogskoleforbund, att
undantaget i1 stdllet bor ges en mer generell utformning. Dessa
remissinstanser anser huvudsakligen att en alltfér detaljerad lagstiftning
forsvarar inhdmtande av férhandsavgoranden fran EU-domstolen, medfor
olika spelregler i olika stater samt innebdr en risk att den svenska
lagstiftningen kommer att behdva dndras allt eftersom EU-domstolens
praxis utvecklas. Linkopings universitet, Sveriges universitets- och
hogskoleforbund och Konkurrensverket anfor bl.a. att det finns en
overhidngande risk att det detaljerade forslaget kommer att tolkas som att
samtliga situationer som faller utanfér den detaljerade regleringen ar
otillatna.

Sveriges Kommuner och Landsting samt ett antal kommuner och
landsting, foreslar en bestimmelse som enbart hinvisar till det klassiska
direktivets definition av kontrakt, da detta enligt remissinstanserna skulle
astadkomma en fullstindig &verensstimmelse mellan det svenska
begreppet kontrakt och direktivets motsvarande begrepp. Utformningen
skulle ticka in savél nuvarande som blivande praxis fran EU-domstolen.

Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet anser att det
smidigaste sittet att korrekt genomfora upphandlingsdirektiven vore att
tolka begreppet kontrakt i upphandlingsritten som att avtal om
upphandling maste ingas mellan fristiende enheter. Om enheterna inte ar
fristdende tillimpas inte upphandlingsreglerna. Avgorande for fragan om
enheterna ir fristdende &r kontroll- och verksamhetskriterierna. Om ett
specifikt undantag dnda ska goras bor det inte goras onddigt snévt.
Konkurrensverket anfor att det dr viktigt att man i lagen infor rekvisit
som skapar forutséttningar for att uppna réttslikhet med EU-domstolens
framtida praxis. Myndigheten forordar en lagstiftningsteknik som tar
hgjd for framtida utvecklingar av EU-domstolens praxis rérande Teckal-
undantaget. Avfall Sverige och Sydskanes avfallsaktiebolag anfor att ett
undantag bor ha en stark koppling till den sténdigt forédndrade réttspraxis
som utvecklas inom EU. Ett generellt undantag innebdr en foljsamhet
mot EU och att man kan undvika onddig Overtolkning av exempelvis
innebodrden av verksamhetskriteriet.

Ett antal av de remissinstanser, bl.a. Almega, Foretagarna, Svensk
Handel, Svenskt Niringsliv och Sveriges advokatsamfund, som inte
instimmer i utredningens bedémning anser att det nuvarande, temporéra
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undantaget i stillet bor permanentas. Dessa remissinstanser anser Prop.2011/12:106
huvudsakligen att ett detaljerat utformat undantag i enlighet med
utredningens beddomningar av EU-rdtten skulle innebdra utvidgningar
som inte har fullt stdd i EU-domstolens praxis. Det tempordra undantaget
anses ddremot vara baserat pa befintlig praxis. Sveriges advokatsamfund
anfor att bestimmelsen bor formuleras sé att den sa niara som mgjligt
korresponderar mot EU-domstolens beskrivning av Teckal-kriterierna.
Tolkningen av bestimmelsen far sedan bli foremal for provning i
domstol vilken, i den man den anser det pékallat, kan begdra EU-
domstolens forhandsavgorande. Advokatsamfundet foresprakar darfor att
lata den temporira lagtexten besta. Svenskt Ndringsliv och Svensk Handel
anfor att ett generellt undantag sannolikt innebér att offentliga aktorer
skulle gora en extensiv tolkning av undantaget vilket innebér en risk for
ogiltigforklaring av avtal, upphandlingsskadeavgift, risk for sanktioner
frain EU samt sjunkande konkurrenstryck. Konkurrenskommissionen
anser att foreliggande unionsréttslig praxis, sérskilt med beaktande av
domstolens princip om restriktiv tolkning, inte medfér ndgon mojlighet
till utvidgning som foreslas i betdnkandet, i vart fall inte till dess att det
foreligger klart och tydligt stod for en sddan utvidgning i EU-domstolens
praxis.

Tva av remissinstanserna, Advokatfirman Delphi och Stockholms
Handelskammare, anser att det tempordra undantaget bor permanentas,
men med den utvidgade krets av upphandlande myndigheter som
utredningen foreslar. Advokatfirman Delphi anser att lagens definition av
Teckal-kriterierna bor formuleras sa néra den definition som framgar av
EU-domstolens praxis som mojligt. Det dr inte ldmpligt att genom
lagstiftning utvidga eller begréinsa tillimpningsomréadet for ett undantag
vars innehéll fortlopande dndras och utvecklas genom EU-domstolens
praxis. Lagstiftaren bor formulera lagbestimmelsen sé att den motsvarar
kdrnan i Teckal-kriterierna sasom dessa framgar av EU-domstolens
praxis. Frdgan om vad som ingér i bestimmelsen far dérefter avgoras i
domstol, som vid osdkerhet kan begdra forhandsbesked fran EU-
domstolen.

Sundsvalls kommun har Onskat forslag pé regler for avtalssamverkan
mellan offentliga aktorer avseende allminnyttiga tjanster. En sédan
samverkan dr av storsta nodvandighet for att mindre kommuner ska klara
sina allménnyttiga uppgifter.

Skilen for regeringens bedomning: Regeringen har i avsnitt 4.5.1
gjort beddmningen att det i LOU bor inforas ett permanent undantag fran
kravet pa upphandling i enlighet med EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna. Fragan uppstar dirmed hur detta undantag lampligast bor
regleras i svensk rétt. Utredningen har valt en utformning av undantaget
som innebér att EU-domstolens praxis skulle goras tillamplig i Sverige
genom en kodifiering av Teckal-kriterierna med den preciseringen att
dessa endast kan tillimpas av vissa upphandlande myndigheter gentemot
vissa slags leverantdrer. En majoritet av remissinstanserna har invént mot
denna utformning av wundantaget i svensk rdtt. Ett stort antal
remissinstanser, diribland Sveriges Kommuner och Landsting, flertalet
av de kommuner och landsting som besvarat remissen, Linkdpings
universitet, Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet, och
Konkurrensverket, forordar en mer generell utformning av undantaget én 55



vad utredningen foreslagit. De anser att utredningens forslag innebér en
alltfor  detaljerad reglering som  fOrsvdrar inhdmtande av
forhandsavgoranden fran EU-domstolen, medfor olika spelregler i olika
stater samt innebér en risk for att den svenska lagstiftningen i framtiden
kommer att behova dndras till foljd av fordndrad praxis av EU-
domstolen. Ett 6ppnare undantag skulle, enligt remissinstanserna, tacka
in savil nuvarande som blivande praxis frin EU-domstolen.

Regeringen instimmer i den remisskritik som framforts avseende
riskerna med en alltfor detaljerad lagstiftning. Det framstir inte som
lampligt att i den nationella lagstiftningen anvdnda begrepp eller en
systematik som inte overensstimmer med vad EU-domstolen uttalat i den
praxis som &r avsedd att kodifieras i lagstiftningen. Lagrddet har dock
ansett att det d&r mycket otillfredstéllande att det fortfarande manga ar
efter den grundliggande Teckal-domen ar 1999 éterstir si manga
oklarheter vid tillimpningen pa detta omrade. Oklarheterna leder till
bristande forutsebarhet och rittsosdkerhet. Enligt Lagrddets mening
synes en del av dessa oklarheter mera bero pé att EU-domstolen (&nnu)
inte uttalat sig i fragan dn pa att det skulle vara tveksamt om en viss
tillimpning stdr 1 Overensstimmelse med direktivet och de
grundldggande principerna bakom regelverket om den offentliga
upphandlingen. Lagradet, som dven hanvisar till att kommissionen inlett
ett arbete med nya upphandlingsdirektiv och att flera av de fragor som nu
betecknats som oklara behandlas i det arbetet, har ansett att det 1 det
fortsatta beredningsarbetet bor Overvigas att fylla ut lagtexten sé att
oklarheterna sa 1dngt mdjligt elimineras.

Regeringen instimmer i att det ar otillfredsstdllande att det aterstar sa
manga oklarheter vid tillimpningen pé detta omrade. Samtidigt méste en
avvigning goras mellan de krav pa tydlighet som ska kunna stéllas pa
den nationella lagstiftningen och behovet av en dppen lagstiftning som
mdjliggdr tolkning i enlighet med eventuell framtida praxis frén EU-
domstolen. Det aktuella lagstiftningsdrendet innebér att ett undantag fran
kravet pa upphandling i enlighet med EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna ska inféras i LOU. Denna praxis dr fortfarande under
kontinuerlig utveckling. Lagtexten bor darfor enligt regeringens mening i
mojligaste man utformas i enlighet med hur domstolen hittills formulerat
detta in house-undantag. Begrepp och systematik fran Teckal-praxis bor
darfor aterspeglas i den svenska lagstiftningen. Det dr saledes, enligt
regeringen, mer dndamalsenligt att endast grundelementen kommer till
uttryck 1 bestdmmelsen medan detaljerna far Gverlatas  till
rattstillimpningen, ytterst genom forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Da avsikten med lagregleringen &r att infora in house-undantaget i
enlighet med EU-domstolens praxis avseende Teckal-undantaget skulle
det fora for langt att infora ett undantag, pa det sitt som Sveriges
Kommuner och Landsting m.fl. har foreslagit, vilket inte hdnvisade till
Teckal-kriterierna. En sddan reglering skulle, enligt regeringens mening,
innebéra en alltfor otydlig bestimmelse vars omfattning i nuldget inte &r
tillfredsstéllande klarlagd. Det ar inte heller inom ramen for detta
lagstiftningsdrende aktuellt, pa sitt som Sundsvalls kommun onskar, att
hantera fragan om sédana samverkanssituationer dir offentliga aktorer
samverkar utan att samarbetet sker inom ramen for en fristdende enhet.
Enligt regeringens mening dr det inte heller lampligt att, sdsom bl.a.
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Almega, Féretagarna, Sveriges Akeriforetag, Atervinningsindustrierna Prop. 2011/12:106

och Konkurrenskommissionen Onskar, att behélla lagtexten i den
temporéra lagstiftningen. En sadan reglering skulle riskera att i framtiden
komma att f en snivare innebdrd dn motsvarande in house-undantag
enligt EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna, vilket enligt
regeringen inte dr 6nskvért.

EU-domstolen har i domen i mal C-107/98, Teckal, och i en rad
efterf6ljande avgoranden bekréftat och utvecklat in house-undantaget och
Teckal-kriterierna (se bl.a. domarna i mal C-295/05, Asemfo, punkt 55,
mal C-480/06, Hamburg, punkt 34, och mal C-573/07, Sea, punkt 36).
Regeringen anser att det av dessa avgoéranden foljer att in house-
undantaget och Teckal-kriterierna enligt hittillsvarande praxis kan
formuleras pa foljande sétt:

Ett anbudsforfarande krdvs inte vid ett avtal med ekonomiska
villkor som ingds med en — i forhéllande till den offentliga
myndighet som &r upphandlande myndighet — fristdende enhet, om
1. den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll éver den
fristdende enheten som motsvarar myndighetens kontroll dver sin
egen forvaltning (kontrollkriteriet), och

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

Regeringen anser att denna formulering av praxis bor ligga till grund for
ett svenskt in house-undantag i LOU.

Sasom Lagradet papekat dr en nackdel med en mer generell
bestimmelse avseende in house-undantaget, att de situationer dar det
enligt EU-domstolens praxis for nédrvarande &r oklart i vad man de
omfattas av in house-undantaget, dven kommer att vara oklara i den
svenska lagstiftningen. Regeringen anser dock att detta &r en ofrdnkomlig
effekt i en situation som den nu aktuella, dar den nationella regleringen
endast dr avsedd att utgora en lank till EU-domstolens réttspraxis och
inte en omskrivning av densamma.

4.6.2 Undantaget giller for avtal mellan en upphandlande
myndighet och en juridisk person eller en gemensam
nimnd

Regeringens forslag: Det nya in house-undantaget ska gélla for avtal
som sluts mellan en upphandlande myndighet och en juridisk person
eller en gemensam nimnd enligt KL.

Utredningens forslag: Overensstimmer delvis med regeringens.
Utredningen foreslar att undantaget ska kunna tillimpas avseende
juridiska personer som den upphandlande myndigheten helt eller delvis
dger eller &r medlem i och gemensamma ndmnder enligt KL.

Remissinstanserna: Nir det giller savdl fragan om vilka slags
upphandlande myndigheter som ska kunna tillimpa undantaget som
fragan gentemot vilka slags fristdende enheter undantaget ska kunna
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tillampas, tillstyrker en majoritet av remissinstanserna forslaget eller
framfor inga invdndningar mot det.

Nir det géller vilka slags upphandlande myndigheter som ska kunna
tillimpa undantaget podngterar Sveriges Radio AB, Sveriges Television
AB och Sveriges Utbildningsradio AB att detta forslag ar sarskilt viktigt.
De ovriga som tillstyrker forslaget utvecklar inte skélen for sitt
stdllningstagande. Ett antal remissinstanser avstyrker dock forslaget, bl.a.
SITA Sverige AB, Konkurrenskommissionen, Sveriges Akeriforetag,
Atervinningsindustrierna, Svensk Handel och Svenskt Niringsliv. Av
dessa anfor Konkurrenskommissionen bl.a. att eftersom EU-domstolen
hittills inte har provat frigan #r rittsliget oklart. Sveriges Akeriforetag
och Atervinningsindustrierna ifrigasitter om bedémningen ir forenlig
med EU-rétten, dd EU-domstolens praxis inte ger stod for detta. Svensk
Handel och Svenskt Ndringsliv anser att beddmningen av EU-rétten ar en
extensiv tolkning av den praxis som utformats av EU-domstolen.

Néar det giller fragan om gentemot vilka slags fristdende enheter
undantaget ska kunna tillimpas, &r en stor majoritet positiva eller har
inga invidndningar mot forslaget. Endast ett fital remissinstanser, bl.a.
Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet och Juridiska
institutionen vid Umed universitet, avstyrker forslaget. Dessa
remissinstanser avstyrker med hénvisning till att de inte delar
utredningens bedomning avseende kontrollkriteriet (se avsnitt 4.4.4).

I ovrigt anfor Simrishamns kommun och Tomelilla kommun att
begreppet “leverantdr” i 2 kap. 10a § LOU bor bytas ut mot “enhet”.
Bolagsverket invénder inte mot utredningens forslag men anfor att dven
om det inte ingatt i utredningens direktiv att utreda kdp mellan statliga
myndigheter, dr den fragestillningen starkt forknippad med uppdraget.
Det hade darfor enligt Bolagsverket varit av viarde om utredningen gjort
en bedomning i den fragan.

Skilen for regeringens forslag

Regeringen har i avsnitt 4.6.1 gjort beddmningen att ett in house-
undantag i svensk rétt bor utformas i enlighet med hur EU-domstolen
formulerat in house-undantaget i sin praxis om Teckal-kriterierna.
Begrepp och systematik fran EU-domstolens praxis i detta avseende bor
dérfor enligt regeringens mening i mojligaste mén aterspeglas i den
svenska lagstiftningen. Detta paverkar dven utformningen av forslaget
kring vilka slags upphandlande myndigheter och fristdende enheter som
ska kunna tillimpa forslaget.

Avtal mellan tvd parter dr en forutsdttning for upphandlingsskyldighet

En forutsittning, enligt sdvél den svenska lagstiftningen om upphandling
som unionsritten, for att upphandlingsskyldighet ska uppkomma é&r att
det foreligger ett avtal mellan tva, i forhallande till varandra, fristdende
parter. Krav finns séledes inte pad att en upphandlande myndighet ska
vinda sig utanfor sin organisation for att utfora sina uppgifter. Det star i
stillet myndigheten eller enheten fritt att utfora sina uppgifter med egna
resurser, dvs. i egen regi (se bl.a. domen i mal C-26/03, Stadt Halle).
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P& motsvarande sétt kommer det foreslagna undantaget endast vara
tillimpligt ndr en upphandlande myndighet vidtar atgirder for att
anskaffa t.ex. varor och tjénster utanfér den egna organisationen. Utfors
verksamheten i egen regi uppkommer ingen upphandlingsskyldighet och
nagot behov av undantag fran upphandlingsskyldigheten finns ddrmed
sjélvfallet inte.

Som anforts i avsnitt 4.1.3 &r det inte helt klart var grinserna gar for
vad som ska anses utgora egen regi. Av EU-domstolens praxis framgar
inte klart om — och i sa fall under vilka forutséttningar — upphandlings-
skyldighet finns enligt unionsritten vid transaktioner mellan enheter
inom samma juridiska person. Réttsldget dr saledes nagot oklart men ger,
enligt regeringens mening, inte stod for att upphandlingsrittsliga avtal
normalt sett uppkommer mellan enheter inom en och samma juridiska
person. Detta innebédr att den nu foreslagna regleringen inte avser
transaktioner mellan enheter inom samma juridiska person. Det finns
dock inte heller nagot behov av att regleringen ska omfatta sédana
situationer, da dessa enligt regeringens bedomning inte ger upphov till
upphandlingsskyldighet.

Alla slags upphandlande myndigheter ska kunna tillimpa undantaget

Regeringens utgangspunkt dr, som tidigare namnts, att den svenska
regleringen av in house-undantaget i LOU bor utformas i enlighet med
hur EU-domstolen formulerat in house-undantaget i sin praxis om
Teckal-kriterierna. EU-domstolen har i sin hittillsvarande praxis om
in house-undantaget endast provat anskaffningar som har gjorts av lokala
eller andra offentliga myndigheter. Situationen att anskaffningen har
gjorts av en upphandlande myndighet som inte &r en offentlig myndighet
utan ett offentligt styrt organ, har &nnu inte provats av EU-domstolen. Ett
exempel pa detta &r att ett aktiebolag som &r en upphandlande myndighet
anskaffar tjénster fran ett dotterbolag.

Aven om situationen d& anskaffningen gjorts av ett offentligt styrt
organ saledes inte hittills har provats av EU-domstolen, kan det
konstateras att det finns flera skil som talar for att in house-undantaget
kan tillimpas inte bara av upphandlande myndigheter som é&r lokala eller
andra offentliga myndigheter utan ocksd av andra upphandlande
myndigheter.

Regeringen konstaterar att EU-domstolen visserligen anvént sig av
uttrycken “lokal myndighet” (se bl.a. domen i mal C-107/98, Teckal,
punkt 50) och “den offentliga myndigheten” (se bl.a. domen i mal C-
480/06, Hamburg, punkt 34) i formuleringen av kontrollkriteriet. Det
maste dock framhallas att EU-domstolens avgoranden om in house-
undantaget har géllt anskaffning som gjorts av just lokala eller andra
offentliga myndigheter. For att avgora mélen har domstolen alltsa inte
behovt uttala sig om in house-undantagets tillimplighet da anskaffning
gors av upphandlande myndigheter av annat slag. Nar det giller Teckal-
domen bor det ocksa sérskilt framhallas att EU-domstolen i domslutet
anvinde uttrycket ”lokal myndighet” endast som ett exempel pa vad som
ar en upphandlande myndighet. Regeringen anser dérfor att domslutet
antyder att Teckal-kriteriernas tillimpning inte ar begriansad till
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situationer da den upphandlande myndigheten ar en lokal eller en annan Prop. 2011/12:106

offentlig myndighet.

Aven EU-domstolens avgéranden i mél dir gemensam kontroll delvis
utdvats indirekt ger ocksa, enligt regeringen, visst stod for att Teckal-
kriterierna kan vara uppfyllda i relationen mellan en upphandlande
myndighet som inte 4r en offentlig myndighet och en fristdende enhet. |
exempelvis malen C-295/05, Asemfo, och mal C-371/05, Mantova,
utovade offentliga myndigheter en gemensam kontroll Over den
fristdende enheten, till viss del via juridiska personer som inte synes ha
varit offentliga myndigheter. Visserligen finns det inte ndgon beddmning
i domarna av om dessa juridiska personer var upphandlande myndigheter
och skulle ha kunnat anskaffa t.ex. varor eller tjanster fran de aktuella
fristdende enheterna utan upphandling i enlighet med Teckal-kriterierna.
Ett synsitt som innebdr att saidan anskaffning inte skulle ha varit mojlig
vore emellertid enligt regeringens mening svarforenligt med utgangen i
malen betraffande deras agare.

Aven en genomging av EU-domstolens faststillda grunder for
undantaget ger, enligt regeringens mening, stod for att in house-undan-
taget inte bor anses begrinsat till att gélla anskaffning som gors av
upphandlande myndigheter som &ar lokala eller andra offentliga
myndigheter. 1 formellt hénseende har EU-domstolen motiverat
undantaget frdn upphandlingsskyldighet enligt Teckal-kriterierna utifran
en tolkning av begreppet avtal i upphandlingsdirektiven. I direktivens
mening finns enligt domstolen inget avtal, dvs. en Gverenskommelse
mellan tva skilda personer, om kontroll- och verksamhetskriterierna &r
uppfyllda (se bl.a. domen i mal C-107/98, Teckal, punkterna 46-50). 1
flera domar har EU-domstolen gett en forklaring till varfor
avtalsbegreppet ska tolkas péa detta sdtt. Domstolen har da tagit fasta pa
vad som giller enligt unionsritten for en offentlig myndighet som dr en
upphandlande myndighet och som utfor sina uppgifter inom ramen for
den egna organisationen (se bl.a. domarna i mal C-26/03, Stadt Halle,
punkterna 48 och 49, och mal C-458/03, Parking Brixen, punkterna 61
och 62). I Stadt Halle-domen anforde EU-domstolen foljande. “En
offentlig myndighet som 4r en upphandlande myndighet har mdjlighet att
utfora de uppgifter av allménintresse som &ligger denna med egna medel
— administrativa, tekniska och andra — utan att behdva vinda sig till
externa enheter utanfor sin organisation. I ett sadant fall kan det inte vara
fraiga om ett avtal med ekonomiska villkor som ingatts med en i
forhéllande till den upphandlande myndigheten fristdende juridisk
person” (se punkt 48).

Detta resonemang om fOrutsittningarna for att det ska finnas ett avtal
ar allméngiltigt pa sa sétt att det kan anforas ocksa for upphandlande
myndigheter som inte &r offentliga myndigheter. Definitionen av vad
som &r ett avtal d&r ndmligen densamma for samtliga upphandlande
myndigheter, dvs. oavsett om de &r offentliga myndigheter eller av annat
slag.

Det kan ocksé noteras att Europeiska kommissionen i sitt forslag den
20 december 2011 till revidering av det klassiska direktivet (KOM
(2011) 896 slutlig), infort ett in house-undantag som omfattar samtliga
upphandlande myndigheter, dvs. dven offentligt styrda organ. Forslaget
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ger séledes ytterligare stod for att dven dessa organisationsformer
omfattas av in house-undantaget.

Sammantaget  anser  regeringen, 1  motsats  till  bla.
Atervinningsindustrierna, Svensk Handel och Svenskt Niringsliv, att
overviagande skal talar for att in house-undantaget enligt unionsrétten kan
tillimpas inte bara av upphandlande myndigheter som é&r lokala eller
andra offentliga myndigheter utan ocksd av andra upphandlande
myndigheter. Det stora flertalet av remissinstanserna instimmer ocksa i
den beddomningen. Regeringen anser att de skél som talar for att alla
upphandlande myndigheter bor kunna omfattas av in house-undantaget ar
s& starka att det, trots utgdngspunkten ovan att in house-undantaget i
svensk lagstiftning bor formuleras i enlighet med hur EU-domstolen
hittills har formulerat undantaget i sin praxis, finns fog for att fora in
detta i den svenska regleringen av in house-undantaget i LOU.

Detta innebér saledes att alla slags upphandlande myndigheter enligt
LOU ska kunna tillimpa undantaget. Vad som avses med upphandlande
myndighet framgér av 2 kap. 19 § LOU. Undantaget kommer didrmed att
kunna tillimpas av statliga och kommunala myndigheter, beslutande
forsamlingar i kommuner och landsting, offentligt styrda organ enligt
2 kap. 12 § LOU och sammanslutningar av en eller flera sddana myndig-
heter, forsamlingar eller organ.

Undantaget ska kunna tillimpas gentemot juridiska personer och
gemensamma ndmnder

Enligt regeringens mening kan det, som framgétt ovan, utldsas av EU-
domstolens praxis att in house-undantaget omfattar sddana avtal som
ingds med en — i forhédllande till den offentliga myndighet som &r
upphandlande myndighet — fristiende enhet. Nar det géller frigan om
juridisk person eller juridisk enhet synes, mot bakgrund av de olika
uttryckssitten i EU-domstolens domar, in house-undantaget inte
begrinsa sig till anskaffning fran juridiska personer utan ocksé vara
tillampligt pa anskaffning fran andra formellt fristdende enheter (se
vidare avsnitt 4.2.3). Detta talar for att lata den svenska regleringen
omfatta avtal som ingds med en fristdende enhet. Denna fraga ar dock
néra forknippad med fragan om var griansen géar for vad som utgdr egen
regi eller inte. Regeringens beddmning i den fragan ar, som anforts ovan,
att upphandlingsrittsliga avtal normalt sett inte uppkommer mellan
enheter inom en och samma juridiska person.

Regeringen foreslar med hénsyn till detta att den svenska regleringen
av in house-undantaget ska omfatta avtal som ingds mellan en
upphandlande myndighet och en juridisk person. Regleringen far ddrmed
ett ndgot snévare tillimpningsomrade dn inom unionsritten. Bakgrunden
till stallningstagandet dr dock regeringens bedomning, att det inte finns
stod for att upphandlingsrttsliga avtal normalt sett uppkommer mellan
enheter inom en och samma juridiska person. Det foreligger darmed
enligt regeringens mening inte ndgot behov av ett vidare undantag som
inkluderar enheter inom samma juridiska person. Med juridisk person
avses savél privatréttsliga associationsformer, exempelvis aktiebolag och
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ekonomiska foreningar, som offentligrattsliga juridiska personer sdsom
kommunalférbund enligt KL.

Nér det giller gemensamma nidmnder foreslds att ocksd séddana ska
kunna omfattas av undantaget. Gemensam niamnd &r en nationell, svensk
rattsfigur med speciella drag som anvdnds for samverkan mellan
kommuner och landsting. Som framgatt under avsnitt 4.4.2 tillsdtts en
gemensam ndmnd i ndgon av de samverkande kommunerna eller
landstingen och ingar i denna kommuns eller detta landstings
organisation. Namnden ar dirmed ingen egen juridisk person. I
forhéllande till den viardkommun i vilken den é&r inréttad, uppkommer
sannolikt ingen upphandlingsskyldighet. Néir en annan av de
samverkande kommunerna anskaffar varor eller tjanster fran sin
gemensamma ndmnd kan dock upphandlingsskyldighet uppkomma. Den
foreslagna regleringen kan tillimpas i sddana fall.

I forhallande till den nuvarande lagstiftningen varigenom Teckal-
kriterierna forts in i 2kap. 10a§ LOU, innebdr forslaget att
bestimmelsen 1 forsta stycket forenklas och utformas i storre
overensstimmelse med hur EU-domstolen formulerat in house-
undantaget i sin praxis om Teckal-kriterierna. Detta far till foljd att ordet
leverantdr och kravet pa innehav eller medlemskap stryks fran lagtexten.
Att krav pd innehav eller medlemskap dr en viktig omstindighet vid
bedomningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt dr dock sjélvklart (se
avsnitt 4.2.4).

4.6.3 Undantaget giller under forutséittning att kontroll- och
verksamhetskriterierna ir uppfyllda

Regeringens forslag: Det nya in house-undantaget ska gilla endast
under forutsittning att kontroll- och verksamhetskriterierna &r
uppfyllda.

Utredningens forslag: Overensstimmer i sak med regeringens forslag.
Utredningen foresldr dock en annorlunda lagteknisk utformning av
verksamhetskriteriet.

Remissinstanserna: En majoritet av remissinstanserna instimmer i
eller har inga invdndningar mot utredningens forslag. Nar det géller
kontrollkriteriet har remissinstanserna inte sérskilt kommenterat
forslaget, men diremot kommenterat fragan om 1 vad man
kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i svenska rattsforhallanden, se avsnitt
4.4.4 ovan. Nar det giller verksamhetskriteriet anfor Kammarrdtten i
Géteborg bl.a. att foreslagen lydelse kan uppfattas som om det &r
kvaliteten som &r avgodrande, trots att det vid en beddmning av
verksamhetskriteriet ska tas hdnsyn bade till kvalitativa och kvantitativa
omsténdigheter. Advokatfirman Lindahl anfor att verksamhetskriteriet
bor utformas pa det sdtt som EU-domstolen definierat kriteriet, dvs.
utifran den verksamhet som bedrivs mot dgarna och inte utifran hur stor
verksamhet som bedrivs mot utomstaende. Sydskdnes avfallsaktiebolag
anfor att man delar bedomningen att verksamhetskriteriet ska bedomas
utifrdn savél kvantitativa som kvalitativa aspekter. Stockholms lins
landsting anser att verksamhetskriteriet borde ses dver da det kan ge
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intryck av att utesluta situationer da dotterbolaget samidgs med nidgon Prop.2011/12:106

annan. Sveriges Allmdnnyttiga Bostadsforetag anser att det behdver
tydliggoras under vilka forutsittningar verksamhetskriteriet &r uppfyllt.

Skilen for regeringens forslag

Regeringen har i avsnittet ovan foreslagit att det nya in house-undantaget
i LOU ska gélla for avtal som sluts mellan en upphandlande myndighet
och en juridisk person eller en gemensam ndmnd enligt KL. Ytterligare
en forutséttning for att det nya in house-undantaget i LOU ska kunna
tillimpas &r att tva villkor, eller kriterier, &r uppfyllda. Dessa villkor har
sin direkta motsvarighet i de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna
(Teckal-kriterierna) som utvecklats genom EU-domstolens praxis om in
house-undantaget. Villkoren &r avsedda att tolkas i Overensstimmelse
med denna praxis. Denna praxis dr fortfarande under utveckling och
regeringen har dérfor valt att reglera villkoren i 6verensstimmelse med
vad EU-domstolen hittills klart uttalat i sina avgdranden.

Det maste betonas att beddmningen av om villkoren ar uppfyllda i ett
enskilt fall dr beroende av omsténdigheterna i det enskilda fallet. Det
ankommer pa den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall gora
en beddmning av om de villkor som uppstélls dr uppfyllda. Det ar viktigt
att upphandlande myndigheter gar igenom sina bolagskonstruktioner och
gdor en analys av om villkoren i regleringen kan anses uppfyllda eller om
nagra forandringar behdver goras.

Kontrollkriteriet

Kontrollkriteriet innebdar enligt unionsritten att den upphandlande
myndigheten ska utdva en kontroll 6ver den fristdende enheten som
motsvarar den kontroll som myndigheten utdvar Over sin egen
forvaltning. For att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt ska kontrollen gora
det mojligt for myndigheten att paverka de beslut som fattas av den
fristdende enheten. Det ska vara frdga om en mojlighet till avgdrande
paverkan pa savil strategiska mél som viktiga beslut.

Nir det géller kontrollkriteriet framgar av avsnitt 4.2.4 hur regeringen
tolkat EU-domstolens praxis i detta hdnseende. Som exempel pé viktiga
faktorer vid beddmningen av om kontrollkriteriet &r uppfyllt kan ndimnas
fragor kring olika innehavare av den fristdende enheten,
sjdlvstandigheten hos den fristiende enheten samt eventuell
marknadsmissig inriktning hos den fristaende enheten.

Regeringen har vidare, i avsnitt 4.4.4 och 4.4.5, tagit stillning till om
den svenska lagstiftningen generellt sett ger en mdjlighet att utdva
tillrdcklig kontroll enligt kontrollkriteriet dver juridiska personer som
staten, landsting och kommuner anvénder sig av i sddana fall da
verksamheten bedrivs utanfor den egna juridiska personen. Regeringen
har gjort beddmningen att svenska rattsforhdllanden medger att en
upphandlande myndighet kan skapa mdjlighet att uppfylla villkoren i
kontrollkriteriet avseende ett aktiebolag, en ekonomisk forening, en
ideell forening, ett forsdkringsbolag eller ett handelsbolag.
Kontrollkriteriet kan enligt regeringen sannolikt inte uppfyllas avseende
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stiftelser. Vidare har regeringen dven gjort beddmningen att svenska
rattsforhdllanden medger att kommuner och landsting kan skapa
mojlighet att uppfylla villkoren i kontrollkriteriet avseende ett
kommunalférbund eller en gemensam nimnd. Aven om de rittsliga
forutséttningarna séledes finns ar det dock, som tidigare ndmnts, de
faktiska forhéllandena i det enskilda fallet som ar avgdérande for om det
finns tillracklig kontroll.

Verksamhetskriteriet

Verksamhetskriteriet innebédr enligt unionsritten att den fristdende
enheten ska utféra huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
eller de myndigheter som innehar (kontrollerar) den.

Av avsnitt 4.2.5 framgér hur regeringen tolkat EU-domstolens praxis i
detta hénseende. Sammanfattningsvis ska en jamforelse goras mellan
sadan verksamhet som den fristdende enheten bedriver tillsammans med
den upphandlande myndigheten eller de upphandlande myndigheter som
innehar enheten och eventuell annan verksamhet som den fristdende
enheten bedriver. Huvuddelen av den fristdende enhetens verksamhet ska
namligen utforas tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
den. Eventuell 6vrig verksamhet far endast vara av marginell karaktir.
En helhetsbedémning av samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet ska
goras. Savil kvalitativa som kvantitativa omsténdigheter ska beaktas.

Regeringen har vidare i avsnitt 4.6.1 gjort bedomningen att det nya
in house-undantaget i LOU bor utformas i verensstimmelse med hur
EU-domstolen formulerat in house-undantaget i sin praxis om Teckal-
kriterierna. Som en f6ljd av detta anser regeringen att &ven
verksambhetskriteriet bor formuleras i enlighet med hur EU-domstolen
formulerat detta i sin praxis. Detta innebér att verksamhetskriteriet
formuleras pa sa sitt att den fristdende juridiska personen méste utfora
“huvuddelen” av sin verksamhet tillsammans med den eller de
upphandlande myndigheter som kontrollerar den. Som redan nidmnts
innebédr dock EU-domstolens hittillsvarande praxis i detta hdnseende att
den fristiende enheten huvudsakligen maste utdva sin verksamhet
tillsammans med den myndighet som innehar (kontrollerar) enheten och
att all annan verksamhet endast far vara av marginell karaktir (se domen
i mal C-340/04, Carbotermo, punkt 63).

Det skulle kunna ifrdgaséttas om det darfor inte vore lampligare att, s&
som utredningen foreslagit, i den svenska lagtexten tydliggora pa vilket
sitt EU-domstolen preciserat begreppet “huvuddelen”. En sadan
precisering och omformulering har, efter inrddan fran Lagradet, gjorts i
den nuvarande lagstiftningen varigenom Teckal-kriterierna forts in i
2 kap. 10 a § LOU (prop. 2009/10:134 s. 69). Lagrddet har forordat att
en sadan precisering gors dven i den nu fOreslagna bestimmelsen.
Lagradet har papekat att med normalt sprakbruk torde med “huvuddelen”
ndrmast avses mer dn hilften av verksamheten, men att EU-domstolen
(mél C-340/04, Carbotermo, punkt 63) forefaller anse att all annan
verksamhet som utdvas at annan &n den upphandlande myndigheten far
vara av endast “marginell” karaktr.
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Regeringen anser att det visserligen hade varit en fordel om den
svenska lagtexten hade kunnat preciseras pa sa sitt att EU-domstolens
uttalanden kring “marginell karaktdr” hade kunnat foras in. Regeringen
konstaterar dock att en saddan precisering inte kan goras utan att hela
verksamhetskriteriet omformuleras 1 forhéllande till hur det har
definierats av EU-domstolen, eftersom verksamhetskriteriet enligt EU-
domstolen definieras utifran den verksamhet som bedrivs mot dgarna och
inte utifran hur stor del av verksamheten som bedrivs mot utomstaende.
Med hénsyn till att den svenska lagstiftningen i detta hdnseende endast
ska vara en lank till unionsritten och ddarmed mojliggéra en tolkning
dven i enlighet med framtida utveckling av EU-domstolens praxis, anser
regeringen att det inte dr lampligt att omformulera verksamhetskriteriet
pa sétt som kravs for att kunna fora in EU-domstolens uttalanden om
”marginell karaktir”. Det kan ocksé noteras att verksamhetskriteriet inte
dr lika utvecklat som kontrollkriteriet i EU-domstolens praxis och dérfor
mycket vél skulle kunna komma att ytterligare fortydligas av EU-
domstolen. Det dr dérfor enligt regeringen dven av det skilet lampligt att
endast 1ata de grundelement som kommer till uttryck i EU-domstolens
praxis aterspeglas i lagtexten. Sammantaget kommer darfor regeringen
till en annan slutsats dn Lagradet och anser att verksamhetskriteriet bor
formuleras pa sé sitt att den fristdende juridiska personen ska utfora
“huvuddelen” av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som kontrollerar den.

Regeringen vill dock betona att formuleringen av verksamhetskriteriet
inte avser att pa nagot sétt avvika fran det uttalande EU-domstolen gjort
avseende sidoverksamheten och dess omfattning. Som framgar ovan
tolkar regeringen hittillsvarande praxis fran EU-domstolen pa sé sitt att
sidoverksamheten endast far vara av marginell karaktér.

4.6.4 In house-undantagets rickvidd

Regeringens bedomning: Overvigande skil talar for att in house-
undantaget enligt unionsritten kan tillimpas nér anskaffning gors av
en fristende enhet fran en upphandlande myndighet, ndr den
fristdende enheten star under den upphandlande myndighetens kontroll
och bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
myndigheten.

Det dr oklart om in house-undantaget enligt unionsritten géller for
anskaffning som gors inom ramen for en koncern eller en
koncernliknande organisation i andra fall &n d& anskaffningen gors i
rakt ned- eller uppstigande led.

Den ndrmare tolkningen av den svenska regleringen av in house-
undantaget i LOU vid situationer dér rittsldget enligt unionsritten ar
oklart, ar ytterst en fraga for rittstillimpningen.

Utredningens forslag och bedomning: Overensstimmer i huvudsak
med regeringens beddmning. Utredningen foreslar dock en annorlunda
lagteknisk 16sning och kodifierar den s.k. omvinda situationen i
lagtexten. Utredningen gor vidare bedomningen att lagtexten pa grund av
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det oklara rittsldget inte bor omfatta samtliga anskaffningar inom ramen
for en koncern eller en koncernliknande organisation.

Remissinstanserna: Nér det giller den omvinda situationen tillstyrker
en stor majoritet forslaget eller har inga invindningar mot det. Ingen av
dessa remissinstanser, bl.a. Kammarrdtten i Géteborg, Férvaltnings-
ritten i Stockholm, Justitiekanslern (JK), Konkurrensverket och
Advokatfirman Lindahl utvecklar skalen for sitt stdllningstagande.

De remissinstanser som avstyrker &r bla. Skdne Idns landsting,
Sveriges advokatsamfund, Konkurrenskommissionen, SITA Sverige AB
och Advokatfirman Delphi.

Advokatfirman Delphi delar inte bedomningen av unionsritten
avseende den omvénda situationen. Foretagarna anser att beddomningen
inte ar fullt forenlig med EU-domstolens praxis. Sveriges
advokatsamfund och Konkurrenskommissionen papekar att det ar oklart
hur EU-domstolen skulle komma att hantera en sadan situation.
Konkurrenskommissionen anfor vidare att det ligger i sakens natur att en
juridisk person som &r understélld en upphandlande myndighets kontroll
inte kan utéva nagon motsvarande kontroll 6ver den myndigheten.
Advokatfirman Lindahl anser dock att det finns stod for ett funktionellt
synsitt i EU-domstolens praxis. Sveriges Akeriforetag  och
Atervinningsindustrierna ifragasitter om beddmningen ar forenlig med
EU-rdtten, d& EU-domstolens praxis inte ger stod for detta. Svensk
Handel och Svenskt Ndiringsliv anser att beddmningen dr en extensiv
tolkning av den praxis som utformats av EU-domstolen.

Nir det géller utredningens forslag till utformning av svensk reglering
av in house-undantaget avseende den omvinda situationen anfor Skdne
ldns landsting bl.a. att regleringen i 2 kap. 10a § LOU av omvinda
situationen — férutom att vara osedvanligt svarldst — dven &r helt onddig.
Av stycket ett och tva framgar att kontrakt inte anses foreligga nér vissa
aktorer sluter avtal. Ett avtal sluts mellan tva parter. Bestimmelsen
innebdr undantag fran samtliga avtal, alltsé foljer automatiskt att avtalet
kan gilla for savil kop som forséljningar, dvs. oavsett riktningen for
avtalade transaktioner. Tredje stycket ar ddrmed overflodigt. Stockholms
ldns landsting anfor att bestimmelsen &r komplicerad och borde ses 6ver
for att forenklas. Sveriges advokatsamfund anfor att det ar oklart hur EU-
domstolen skulle komma att hantera en friga om den omvinda
situationen, varfor en uttrycklig bestimmelse om sadan tilldelning inte
bor inforas.

Nir det géller utredningens beddmning att lagtexten inte borde omfatta
samtliga anskaffningar inom ramen for en koncern eller koncernliknande
organisation #&r en majoritet av remissinstanserna negativa till
bedomningen.

De remissinstanser som inte instimmer i utredningens bedémning ar
bl.a. Linkopings universitet, Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala
universitet, Konkurrensverket, Sveriges Kommuner och Landsting,
flertalet av de kommuner och landsting som besvarat remissen, Sveriges
advokatsamfund, Sveriges Allmdnnyttiga Bostadsforetag, Sveriges
Offentliga Inkdpare, Sveriges Radio AB, Sveriges universitets- och
hégskoleforbund, AB Svenska Spel och Advokatfirman Lindahl.

Linképings universitet, Konkurrensverket och Sveriges universitets-
och hogskoleforbund anfor bla. att det faktum att forslaget endast
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omfattar koncerninterna kop i rakt upp- och nedstigande led skapar
oklarhet kring andra former av koncerninterna kop. Det dr inte osannolikt
att en bestimmelse dir vissa ageranden explicit tillats kommer att tolkas
som att de ageranden som inte tillats per se ar forbjudna, vilket sannolikt
inte ar avsikten bakom regleringen. Géteborgs Upphandlings AB anser
att utredningen har dvertolkat praxis, eftersom det inte finns ndgon praxis
som hindrar ett undantag. Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala
universitet anfor att det inte finns tillrickligt starka skal till att
bolagisering skulle forsvéras. Universitetet anser att undantaget bor gélla
samtliga typer av kop i koncernsituationer. Konkurrensverket stiller sig
frégande till att utredningen véljer att detaljreglera “omvénda kdp” men
samtidigt anser att det inte finns stod for att kop mellan systerbolag &r
tillatet. In house-undantaget bor dven ta hojd for anskaffning inom ramen
for en koncern, sa linge kontroll- och verksamhetskriterierna &r
uppfyllda och anskaffningen inte &r marknadsstérande. Skdne Ilins
landsting och Sveriges Advokatsamfund anfor bla. att den valda
modellen inte kommer att leda till 6kad konkurrensutséttning utan endast
resultera 1 onddigt administrativt arbete i form av trepartsavtal.
AB Svenska Spel anfor bl.a. att statliga koncerner bor f& hantera sina
koncerninterna transaktioner som vilken kommersiell koncern som helst,
dvs. utan att behdva konkurrensutsétta utbytet av tjdnster mellan de olika
koncernbolagen. Sveriges Kommuner och Landsting anser att det &r
oacceptabelt att tvinga den offentliga sektorn att sld sonder sina
koncerner enbart for att man inte vet hur EU-domstolen skulle bedoma
ett koncernfall. Det &r inte uteslutet att EU-domstolen skulle godta ett
koncernforhéllande, varfor undantaget bor goras direktivkonformt och ta
hojd for att koncerninterna transaktioner i framtiden godtas av EU-
domstolen. Sveriges advokatsamfund och Sveriges Allmdinnyttiga
Bostadsforetag anfor bl.a. att det dr battre att ldmna denna fraga till
domstolarna, &n att mdojligheten helt avfardas pé sé sétt som sker enligt
utredningens forslag. Sveriges Radio AB, Sveriges Television AB och
Sveriges Utbildningsradio AB har i ett gemensamt yttrande anfort att
anskaffning mellan systerbolag inte strider mot EU-rétten. Enbart det
forhéllandet att EU-domstolen &nnu inte har provat frdgan om
anskaffning mellan systerbolag bor inte hindra att ett undantag infors i
svensk ritt. Advokatfirman Lindahl anfor bl.a. avseende tolkningen av
unionsritten i detta hinseende att stod finns for ett funktionellt synsétt i
EU-domstolens praxis. Géteborgs kommun anfor att forslagen, som
utesluter koncerninterna kop 1 horisontellt led, innebér sérskilda problem
avseende de kommunala forsdkringsbolagen.

Manga av kommunerna och landstingen, bl.a. Géteborgs kommun,
Stockholms kommun, Stockholms ldns landsting, Helsingborgs kommun,
Lunds kommun och Tdby kommun, anfor att forslaget avseende koncerner
innebér en inskrdnkning av sjélvstyret samt att forslaget innebér att stora
omstruktureringar och avbolagiseringar kommer att behdva goras.
Stockholm ldns landsting podngterar dven att det i landstingets koncern
ingar ett flertal sjukhus som i dag koper tjénster av varandra. For att
denna hogspecialiserade véard ska kunna vara hogkvalitativ, kompetent
och kostnadseffektiv krivs tjanstekdp mellan sjukhusen. Om landstinget
inte ldngre har friheten att organisera sig pa ett for varden bista sitt
kommer landstinget inte att klara av nuvarande eller planerad framtida
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vard. Landstinget kommer att tvingas avbolagisera de sjukhus som i dag
drivs i aktiebolagsform. Aven Advokatfirman Lindahl anfor att de
statsfinansiella konsekvenserna av ett begrinsat undantag bor beaktas.
Konkurrenskommissionen instimmer dock i utredningens beddmning
av unionsrétten avseende koncerner och anfor bl.a. att det dr svart att se
varfor vertikala kop mellan koncernbolag inom den klassiska sektorn
skulle anses falla in under in house-undantaget, men motsvarande kop i
forsorjningssektorerna har fordrat sérskilt stod i sekundérritten.

Skilen for regeringens bedomning
Inledning

Regeringen har, som utvecklats i avsnitt 4.6.1, valt att utforma in house-
undantaget i LOU i enlighet med hur EU-domstolen utformat in house-
undantaget i sin praxis om Teckal-kriterierna. En nackdel med en mer
generell bestimmelse avseende in house-undantaget, &r att de situationer
dér det enligt EU-domstolens praxis for nérvarande &r oklart i vad mén
de omfattas av in house-undantaget, &ven kommer att vara oklara i den
svenska lagstiftningen. Regeringen anser dock att detta i viss mén &r en
ofrankomlig effekt i en situation som den nu aktuella, dir den nationella
regleringen endast &r avsedd att utgdéra ldnk till EU-domstolens
rittspraxis och inte en omskrivning av densamma.

En situation som &nnu inte har provats av EU-domstolen dr om in
house-undantaget kan tillampas da en fristdende enhet som kontrolleras
av en upphandlande myndighet anskaffar t.ex. varor eller tjanster fran
denna myndighet. Situationen kan beskrivas som omvénd i forhéllande
till de fall som provats av EU-domstolen och ett exempel ar att ett
aktiebolag, som &dgs och kontrolleras av en kommun anskaffar tjénster
frén kommunen.

En annan situation som inte heller har provats av EU-domstolen &r om
in house-undantaget kan tillimpas pa anskaffningar inom ramen for en
koncern eller en koncernliknande organisation. Exempelvis kan fragan
stillas om upphandling maste ske da ett aktiebolag som &r en
upphandlande myndighet och som &gs och kontrolleras av en kommun
anskaffar tjanster fran ett annat aktiebolag som &ven det dgs och
kontrolleras av kommunen.

Omvdnda situationen

Nér det giller den forsta av dessa tva situationer, den omvénda
situationen, finns det enligt regeringens mening flera skil som talar for
att denna situation omfattas av in house-undantaget enligt unionsrétten,
dven om rittsldget i avsaknad av avgorande fran EU-domstolen inte &r
helt klart.

I domen i mal C-107/98, Teckal, provade EU-domstolen inte den
omvinda situationen. Det som EU-domstolen anférde om provningen av
huruvida en overenskommelse foreldg i direktivets mening har dock en
generell lydelse (se punkterna 49 och 50). Det finns alltsd inte nagot
uttryckligt utpekande av att domstolens angivande av kontroll- och
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verksamhetskriterierna endast géllde fall d& anskaftning gors av en lokal
myndighet fran en fristdende juridisk person och inte anskaffning som
gors av en fristdende enhet fran en lokal myndighet. EU-domstolen har
ocksd i1 andra avgoranden atergett slutsatserna i Teckal-domen pé ett
saddant generellt sdtt att de ocksd skulle kunna omfatta omvénda
situationer (se bl.a. domarna i mal C-26/03, Stadt Halle, punkt 49, mal C-
458/03, Parking Brixen, punkt 58, och mal C-340/04, Carbotermo,
punkterna 32 och 33). Detta talar enligt regeringens mening for att
Teckal-domen, trots att den inte ar helt tydlig i nu aktuellt avseende,
snarare kan anses tala for att in house-undantaget kan vara tillampligt i en
omvind situation &n att detta skulle vara uteslutet.

EU-domstolen har &ven i flera domar hinvisat till vad som géller da en
upphandlande myndighet utfor sina uppgifter i egen regi som en
forklaring till varfor avtalsbegreppet ska tolkas som att det inte finns en
Overenskommelse mellan tva skilda personer om kontroll- och verksam-
hetskriterierna dr uppfyllda. Detta kan, enligt regeringens mening, tolkas
som stod for att in house-undantaget omfattar d4ven den omvénda
situationen. Domstolen har i dessa mal gjort en bedémning av om den
aktuella organisationen kan likstéllas med en organisation for intern
administration (se bl.a. domarna i mal C-26/03, Stadt Halle, punkterna 48
och 49, méal C-458/03, Parking Brixen, punkterna 61 och 62, mél C-
410/04, ANAV, punkt 32, och mal C-231/03, Coname, punkt 26). Mot
bakgrund av dessa uttalanden av EU-domstolen ligger det néra till hands
att uppfatta den funktionella innebérden av Teckal-kriterierna pé sa sitt
att nér de dr uppfyllda, sé &r den fristdende enheten att se som jamstilld
med enheter som ingdr i den upphandlande myndighetens egna
organisation. Grunden for eller sjdlva kdrnan i in house-undantaget bor
dé kunna beskrivas som att nir en fristdende enhet &r att se som jamstalld
med enheter som ingér i en upphandlande myndighets egna organisation,
sd finns det forutsdttningar for undantag fran upphandlingsskyldighet.
Avgorande torde alltsd vara relationen mellan parterna, inte vem av dem
som dr séljare respektive kopare.

Med ett sddant funktionellt synsétt framstar det som betydelselost
utifrdn grunderna for in house-undantaget om den aktuella anskaftningen
gors av en upphandlande myndighet frén en formellt fristdende enhet,
som kan anses inga i den upphandlande myndighetens organisation, eller
av denna fristdende enhet fran den upphandlande myndigheten.
Utslagsgivande ar att den fristdende enheten star under kontroll av den
upphandlande myndigheten och att huvuddelen av dess (den fristaende
enhetens) verksamhet bedrivs tillsammans med den upphandlande
myndigheten. For uppfyllande av kontroll- och verksamhetskriterierna i
den omvénda situationen krdvs med detta synsitt sdledes inte att den
fristdende enheten, t.ex. ett bolag, har kontroll 6ver den upphandlande
myndigheten, t.ex. en kommun.

Det kan ocksé noteras att Europeiska kommissionen i sitt forslag den
20 december 2011 till revidering av det klassiska direktivet (KOM
(2011) 896 slutlig), foreslar ett in house-undantag som bl.a. omfattar
anskaffning av en fristdende juridisk person fran den upphandlande
myndighet som kontrollerar den fristdende juridiska personen. Detta
talar, enligt regeringens mening, ytterligare for att denna situation
omfattas av in house-undantaget enligt unionsrétten.
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Mot bakgrund av det ovan anférda anser regeringen sammantaget, till
skillnad fran bl.a. Advokatfirman Delphi, Svenskt Néringsliv och Svensk
Handel, att 6vervigande skil talar for att in house-undantaget enligt
unionsritten géller dven i de situationer da den aktuella anskaffningen
gors av den fristdende enheten fran den upphandlande myndigheten.
Aven i denna situation maste dock sjilvfallet den fristiende enheten st
under kontroll av den upphandlande myndigheten och huvuddelen av
dess verksamhet bedrivas tillsammans med den upphandlande
myndigheten.

Regeringen har dock, i avsnitt 4.6.1, gjort bedomningen att den
svenska regleringen av in house-undantaget i LOU bor utformas i
enlighet med hur EU-domstolen i sina avgoranden formulerat in house-
undantaget. Detta far till foljd att regeringen, trots att dvervigande skél
talar for att den omvénda situationen omfattas av in house-undantaget
enligt EU-rdtten, inte fOreslar att denna situation bor kodifieras
uttryckligen i den svenska lagstiftningen. En sddan reglering skulle
sprékligt sett innebéra ett alltfor langt avsteg fran hur EU-domstolen i
sina avgoranden hittills formulerat in house-undantaget. Regeringen
anser dock att lydelsen av den foreslagna svenska regleringen av in
house-undantaget i LOU, som motsvarar vad som framgér av EU-rétten,
inte hindrar en tolkning motsvarande den som regeringen gjort avseende
unionsritten i detta avseende. Det avgorande &r sdledes, liksom vid
bedomningen av unionsritten, att den fristdende enheten stdr under
kontroll av den upphandlande myndigheten och att huvuddelen av dess
verksamhet bedrivs tillsammans med den upphandlande myndigheten.
Om en sddan situation dr for handen, dr det enligt regeringens beddmning
betydelselost om anskaffningen gors av den upphandlande myndigheten
fran den fristiende enheten eller tvirtom. Om en saddan situation
foreligger innebdr bestdmmelsen, som Skdne lins landsting papekat,
sdledes en mojlighet till undantag fran upphandlingsskyldigheten for
samtliga avtal mellan dessa parter.

Det bor dock aterigen framhéllas att réttsldget, i avsaknad av
avgoranden frdin EU-domstolen, inte dr helt klart. Frdgan huruvida den
omvénda situationen kan anses ingé i in house-undantaget i unionsrétten,
och dirmed dven i den svenska in house-regleringen, ar dérfor en friga
for réttstillimpningen och ytterst for EU-domstolen.

Koncerninterna kop

Som ndmnts ovan har EU-domstolen dnnu inte heller provat om in
house-undantaget kan tillimpas pd anskaffningar inom ramen for en
koncern eller en koncernliknande organisation. Av de bedémningar som
regeringen gjort ovan framgar dock att regeringen anser att ett
moderbolag kan dberopa undantaget vid anskaffning fran ett dotterbolag.
Vidare anser regeringen att ocksd den omvinda situationen, dvs.
dotterbolagets anskaffning fran moderbolaget, borde kunna anses vara
undantaget fran upphandlingsskyldighet enligt unionsritten. Fragan kan
dock uppkomma i1 vad méan anskaffning som gors inom ramen for en
koncern eller en koncernliknande organisation i andra fall 4n dessa, kan
anses omfattas av in house-undantaget i unionsrétten. Det ror sédledes
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anskaffningar inom en koncern i andra fall &n da anskaffningen gors i
rakt ned- eller uppstigande led. Exempelvis kan fragan stillas om
upphandling maste ske ndr ett aktiebolag som &r en upphandlande
myndighet och som 4gs och kontrolleras av en kommun anskaffar
tjénster fran ett annat aktiebolag, ett systerbolag, som dven det 4gs och
kontrolleras av kommunen.

Det finns, enligt regeringens mening, skél som talar savél for som mot
att sddana anskaffningar inom en koncern skulle kunna anses inga i
in house-undantaget i unionsrétten.

Det starkaste skédlet som talar for att dessa anskaffningar bor vara
undantagna frdn upphandlingsskyldighet &r att det i EU-domstolens
praxis finns stod for ett funktionellt synsitt avseende det unionsrittsliga
in house-undantaget. Som ndmnts i avsnittet ovan rérande den omvénda
situationen, kan grunden for eller sjdlva kdrnan i in house-undantaget
beskrivas som att ndr en fristiende enhet ar att se som jamstdlld med
enheter som ingér i en upphandlande myndighets egna organisation, sa
finns det forutséttningar for undantag fran upphandlingsskyldighet. Av-
gorande dr séledes relationen mellan parterna. Detta forhallande kan
uppnas i relation till flera enheter som formellt &r fristdende fran den
upphandlande myndigheten. For t.ex. en offentlig myndighet som &dger
tva aktiebolag kan alltsd Teckal-kriterierna vara uppfyllda i foérhéllande
till bada bolagen, dvs. bada tva kan std under myndighetens kontroll och
bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med myndigheten.
Béda bolagen kan dirmed ocksa ses som en del av myndighetens egna
organisation. Fragan kan da stdllas om det finns ndgon skillnad som
skulle kunna motivera att undantag fran upphandlingsskyldighet giller
for anskaffning som den offentliga myndigheten gor fran endera av
bolagen men ddremot inte for anskaffning som ett av dessa gor fran det
andra bolaget. Materiellt sett, utifrin den funktionella innebérden av
in house-undantaget, synes det inte gora det. I bada fallen skulle
anskaffningen kunna anses utférd inom ramen for den offentliga
myndighetens egna organisation under foOrutséittning att Teckal-
kriterierna ar uppfyllda i relationen mellan den offentliga myndigheten
och vart och ett av bolagen.

Mot detta sétt att resonera kan dock i viss méan invéndas att &ven om
vart och ett av bolagen kan anses interna i relation till den offentliga
myndigheten, s maste detta inte nodvéndigtvis innebira att bolagen kan
anses interna i forhéllande till varandra. Det kan vidare konstateras att det
sdtt som EU-domstolen i sina avgoranden hittills formulerat in house-
undantaget pa, inte kan anses direkt overforbart till en situation dar t.ex.
ett bolag som &gs av en offentlig myndighet anskaffar tjanster frén ett
annat bolag som dgs av samma myndighet. Detta géller sarskilt det s.k.
kontrollkriteriet i in house-undantaget. Enligt EU-domstolens praxis ar
kontrollkriteriet uppfyllt om den fristdende enheten star under kontroll av
den upphandlande myndigheten. Bada bolagen kan visserligen, var for
sig, std under den offentliga myndighetens kontroll men ingetdera av
bolagen kan anses kunna ut6va kontroll 6ver det andra bolaget, i vart fall
inte direkt kontroll.

Det kan dock noteras att Europeiska kommissionen i sitt forslag den
20 december 2011 till revidering av det klassiska direktivet (KOM
(2011) 896 slutlig), foreslar ett in house-undantag som bl.a. i vissa fall
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synes omfatta anskaffning mellan systerbolag i en koncernliknande
situation. Infér kommissionens forslag till nya direktiv har kommissionen
dven gjort en analys av rittsliget niar det giller offentligt-offentligt
samarbete (SEK (2011) 1169 slutlig). Kommissionens direktivforslag
talar, enligt regeringens mening, for att denna situation omfattas av
in house-undantaget enligt unionsrétten.

Sammantaget bedomer regeringen att nér det giller anskaffningar inom
ramen for en koncern eller ett koncernliknande forhallande kan ett
moderbolag aberopa undantaget vid anskaffning fran ett dotterbolag.
Vidare anser regeringen att ocksd den omvidnda situationen, dvs.
dotterbolagets anskaffning frdn moderbolaget, borde kunna anses vara
undantagen frén upphandlingsskyldighet enligt unionsrétten. Regeringen
anser ddremot, i likhet med manga remissinstanser, att det utifran EU-
domstolens hittillsvarande praxis dr mer oklart om anskaffning som gors
inom ramen for en koncern eller en koncernliknande organisation i andra
fall &n dessa, kan anses omfattas av in house-undantaget i unionsratten.
Det finns skil som talar savél for som mot att sidana anskaffningar inom
en koncern ska kunna anses ingd i in house-undantaget i unionsrétten.
Det bor dock betonas att rittslédget, i avsaknad av avgoéranden fran EU-
domstolen, dr oklart. Med hénsyn till denna osékerhet bor den svenska in
house-bestdimmelsen i LOU inte innehélla en uttrycklig reglering av
sddana anskaffningar, varken i exkluderande eller i inkluderande
riktning. En sddan uttrycklig reglering skulle ocksé innebéra ett alltfor
langt avsteg fran regeringens bedomning i avsnitt 4.6.1 att den svenska
lagtexten sprakligt sett bor utformas i enlighet med vad EU-domstolen
anfort avseende in house-undantaget. Regeringen anser dérfor att endast
grundelementen i EU-domstolens praxis angéende in house-undantaget
avseende Teckal-kriterierna bor komma till uttryck i bestimmelsen.
Detta far till foljd att den svenska regleringen, i samma omfattning som
unionsritten, kommer att vara dr oklar i detta hdnseende. De argument
som kan foras fram for och mot att sidana anskaffningar kan omfattas av
in house-undantaget enligt unionsréitten, kan siledes dven foras fram for
och mot att sddana anskaffningar kan omfattas av den svenska
lagstiftningen. Det finns dock enligt regeringens beddmning inget i den
svenska lagstiftningen som innebdr att en annorlunda tolkning av den
svenska regleringen av in house-undantaget ska goras i jamforelse med
den tolkning som ska goras av unionsritten i detta hénseende, utan
avsikten dr att bestimmelsen endast ska utgora en lénk till unionsrétten.
Fragan om unionsrdtten, och ddrmed den svenska bestdmmelsen, &r
tillimplig i dessa situationer dr séledes en fraga for rattstillimpningen,
ytterst for EU-domstolen genom forhandsavgorande.

5 De kommunala foretagens befogenheter

5.1 Problem med bristande bundenhet

En betydande del av den kommunala verksamheten organiseras i
bolagsform. I stort sett alla kommuner och landsting har nagon
verksamhet i sddan form. En grundforutsittning nir kommuner och
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landsting lamnar 6ver varden av kommunal verksambhet till privatréttsliga Prop. 2011/12:106

organ dr att den verksamhet som Gverldmnas faller inom ramen for den
kommunala kompetensen. Nar kommuner eller landsting verlamnar en
verksamhet till ett kommunalt bolag blir dock inte de kommunala
befogenheterna automatiskt géllande for bolaget. For att sdédan bundenhet
ska uppnas kravs i stillet sdrskilda atgarder, exempelvis bestimmelser i
bolagsordningen. En foljd av att det krévs sdrskilda atgérder for att de
kommunala befogenheterna ska bli bindande for ett kommunalt foretag
ar att det finns en risk att skyldigheten att vidta sadana &tgérder inte
efterlevs. Ett kommunédgt bolag kan dérigenom komma att fa en
vasentligt vidare kompetens dn vad som automatiskt hade géllt for
kommunen om denna bedrivit verksamheten i egen regi.

Kommun- och landstingsstyrelser har en skyldighet att ha uppsikt over
den kommunala verksamheten. Denna uppsiktsplikt omfattar &dven
verksamhet som bedrivs i foretagsform och huruvida denna verksamhet
dr forenlig med de kommunala befogenheter som utgér ram for den
aktuella verksamheten. Det finns dock inte i dag nagot uttryckligt krav pa
styrelsen att redovisa resultatet av uppsiktsplikten savitt géller
kompetensenligheten av de kommunala foretagens verksambhet eller, for
det fall brister konstaterats, foresla nodvandiga atgérder for att komma
till ratta med bristerna.

5.2 De kommunala befogenheterna och de kommunala
foretagen
5.2.1 Den kommunala kompetensen

Kommunernas och landstingens kompetens att bedriva olika slags
verksamhet foljer av bestimmelser i regeringsformen, kommunallagen
(1991:900), forkortad KL, och ett stort antal forfattningar for speciella
verksamheter, exempelvis socialtjinst, skolvisende och sjukvird. Aven
EU-ritten har betydelse for vad kommuner och landsting far dgna sig at.
Reglerna om statsstod kan exempelvis begrinsa utrymmet {or
kommunala &tgérder.

Speciallagstiftningen innebdr i regel att kommuner och landsting
alaggs att utfora uppgifter, s.k. obligatorisk verksamhet. Dérutover har
kommuner och landsting kompetens att ombesorja egna angeldgenheter,
s.k. frivillig verksamhet. Frivilligheten ligger i att staten inte stéller upp
nagra sérskilda krav pé t.ex. kvalitet eller omfang. Inom detta omrade
finns dérfor utrymme for en kommunal initiativratt som &r ett viktigt
inslag 1 den kommunala sjdlvstyrelsen (jfr 1 kap. 1 § och 14 kap. 2§
regeringsformen samt 1 kap. 1 § KL).

Kommunallagens andra kapitel innehaller bestimmelser om
kommunernas befogenheter och den forsta paragrafen i detta kapitel
innehéller den grundlidggande bestimmelsen om kommunernas och
landstingens allminna kompetens. 12 kap. 1 § KL slés fast att kommuner
och landsting sjédlva far ha hand om sadana angeldgenheter av allmént
intresse som har anknytning till kommunens eller landstingets omrade
eller deras medlemmar och som inte ska handhas enbart av staten, en
annan kommun, ett annat landsting eller ndgon annan. Allménintresset
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bedoms ytterst utifrdn om det ar 1dmpligt, andamalsenligt och skéligt att
kommunen eller landstinget befattar sig med angelédgenheten. Vid sidan
av denna allmédnna kompetensbestdimmelse finns dven bestimmelser om
kommunernas och landstingens kompetens i naringslivsfragor i 2 kap. 7
och 8 §§ KL.

Inom kommunalrétten finns vidare vissa grundprinciper som avgriansar
den kommunala kompetensen. Dessa grundprinciper utgérs dels av
kompetensbegriansande principer, dels av vissa principer som aktuali-
seras ndr en kommun agerar inom ramen for sin kompetens. P& flera
omréden finns undantag i lagstiftningen frén principerna men i ovrigt ar
de generellt tillimpliga for all verksamhet som bedrivs av kommuner,
landsting och kommunalforbund. Utmérkande ar att de, pd grund av hur
de ar utformade och de mycket skiftande forhallanden for vilka de &r
avsedda att gilla, inte kan medge ndgon exakthet i tillimpningen.

De kompetensbegrinsande principerna anger den yttre ramen for
kommunernas och landstingens handlingsfrihet. Till dessa hor
lokaliseringsprincipen, forbudet mot att ta sig an uppgifter som enbart
ankommer pd nadgon annan, forbuden mot att understodja savél enskilda
personer som foretag samt ett forbud mot att driva spekulativa foretag.
Nér en kommun agerar inom ramen for sin kompetens, dvs. gor nagot
som dr tillatet enligt de kompetensbegransande principerna, é&r
kommunen bunden av vissa andra principer, ndmligen sjélvkostnads-
principen, likstéllighetsprincipen och principen om férbud mot beslut
med retroaktiv verkan.

Lokaliseringsprincipen

Av 2 kap. 1 § KL foljer att kommunala atgdrder bl.a. ska ha anknytning
till kommunens eller landstingets omréde eller deras medlemmar for att
vara kompetensenliga (lokaliseringsprincipen). Enligt rittspraxis finns ett
utrymme for kommuner och landsting att agera dven om insatserna sker
utanfor det geografiska omradet. Det finns alltsé inget hinder mot att en
kommun engagerar sig i markinnehav och anldggningar inom en annan
kommuns omrade for exempelvis végtrafik, flygtrafik, friluftsliv m.m.
forutsatt att dessa anordningar behdvs for den egna kommunen. Inte ens
riksomradet dr en undantagslos geografisk begransning for kommunala
insatser (prop. 1990/91:117 s. 149).

Vid domstolsprovningar dér tillimpning av lokaliseringsprincipen varit
aktuell har det gjorts en proportionell intresseavvidgning mellan
kostnaden for den aktuella &tgérden och den forvdntade nyttan for
kommunen eller kommunmedlemmarna.

En kommuns eller ett landstings befogenhet att samverka kan ge ett
sarskilt innehall till lokaliseringsprincipen. Vad giller de offentlig-
rittsliga samverkansformerna kommunalférbund och gemensam nidmnd
dr samverkan inom deras gemensamma geografiska omrade forenligt
med lokaliseringsprincipen. Kompetensenligheten av samverkan i avtals-
form far ddremot bedémas utifrén den allmdnna kompetensregeln i 2 kap.
1§ KL. En kommun fér t.ex. inte vidta en atgdrd uteslutande eller
vésentligen i en annan kommuns intresse.

Prop. 2011/12:106

74



P4 vissa omréden finns undantag fran lokaliseringsprincipen. S&dana
undantag finns exempelvis for kommunala foretag som bedriver
produktion av och handel med el (7 kap. 1§ ellagen [1997:857]), for
kommunala foretag som bedriver fjarrvirmeverksamhet (39 §
fjarrvarmelagen [2008:263]) och for foretag som bedriver handel eller
distribution av naturgas (5 kap. 1 § naturgaslagen [2005:403]).

Férbudet mot att ta sig an uppgifter som enbart ankommer pd nagon
annan

Kommuner och landsting far inte handha angeldgenheter som enbart ska
handhas av staten, en annan kommun, ett annat landsting eller ndgon
annan (2 kap. 1 § KL). Detta forbud innebér att en kommun t.ex. inte far
starta och driva en verksamhet som é&r forbehallen staten. Forbudet &r
dock inte absolut pa sé sitt att en kommun aldrig kan engagera sig i
saddan verksamhet. I réttspraxis har det t.ex. godtagits att en kommun
lamnade ett begrénsat bidrag till ett universitet med staten som huvud-
man (RA 1999 ref. 67, jfr RA 2006 ref. 81). Méjligheten for kommuner
och landsting att bidra till hogskoleverksamhet har dock numera lagfasts
i2 kap. 2 § lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter.

Férbuden mot att understédja enskilda personer och foretag

Den allminna kompetensbestimmelsen i 2 kap. 1 § KL innefattar dven
ett principiellt forbud mot att ge understdd at enskilda, eftersom det i
regel inte kan vara ett allmént intresse att sdédant understdd lamnas (prop.
1990/91:117 s. 148). Forbudet hindrar t.ex. att ekonomiska bidrag
utbetalas eller att fordringar efterges. Undantag fran férbudet finns dock i
flera fall i speciallagstiftningen, bl.a. i socialtjanstlagen (2001:453).

Enligt 2 kap. 8 § KL far kommuner och landsting genomfora atgérder
for att allmént fraimja néringslivet i kommunen eller landstinget. For att
individuellt inriktat stod ska fa ldmnas till enskilda néringsidkare kravs
dock att det finns synnerliga skal.

I forarbetena till KL finns exempel p& vad som kan vara tillatet och
otillatet stdd till ndringslivet (prop. 1990/91:117 s. 152). En allmént
niringsfrimjande atgérd kan vara att tillhandahélla mark, lokaler eller
teknisk service till foretagen. En forutsdttning &r att verksamheten in-
riktas pa foretagarkollektivet i stort. Individuellt anpassad lokalhdllning
at enstaka industriforetag faller utanfor den allménna kompetensen.
Genom bestimmelser i lagen om vissa kommunala befogenheter har
kommunernas mojligheter att tillgodose foretags behov av lokaler i vissa
avseenden preciserats och utokats (3 kap. 6 §, jfr 1 kap. 3 §).

I forarbetena till KL (a. prop. s. 152 f.) anges vidare att det kan
uppkomma ett réttsligt utrymme for kommunala atgérder, som annars
skulle vara otillatna, nér det enskilda initiativet viker eller faller bort pa
ett visst serviceomrdde som normalt hdvdas av den privata foretagsam-
heten. Denna kompetensgrund anges ha sérskild betydelse i glesbygds-
omraden dir det blivit allt lingre mellan livsmedelsaffarerna och
bensinstationerna. Nir servicenivan sjunker klart under det acceptabla
kan kommunen ha rétt att ekonomiskt understddja enskilda néringsidkare
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for att garantera en viss minimistandard av kommersiell service till
hushallen.

Niar det giller fragor om stdd till foretag maste kommuner och
landsting dven beakta EU:s statsstodsregler. I de fall en planerad stod-
atgérd skulle anses ligga inom ramen for vad som ar mojligt enligt 2 kap.
8 § KL maste kommunen eller landstinget saledes dven utreda om stddet
ar forenligt med statsstodsregelverket. Om det kan vara fraga om statligt
stdd som kan komma att provas av Europeiska kommissionen, har
kommunen en skyldighet att upplysa regeringen om atgérden i enlighet
med bestimmelserna i lagen (1994:1845) om tillimpningen av
Europeiska unionens statsstodsregler.

Férbudet mot att driva spekulativa foretag

Den kommunala verksamheten bars upp av ett allmént, samhalleligt
intresse, till skillnad frén det privata néringslivet som har ett klart uttalat
vinstsyfte. Gransdragningen for vad som &r kompetensenlig néringsverk-
samhet for kommuner och landsting uttrycks i 2 kap. 7 § KL. For att
kommunal néringsverksamhet ska fi bedrivas kridvs dels att den drivs
utan vinstsyfte, dels att den gar ut péd att tillhandahalla allménnyttiga
anldggningar eller tjdnster at medlemmarna i kommunen eller
landstinget.

Kommuner och landsting har sedan ldnge ansetts ha haft kompetens att
vara verksamma péa en rad omraden som vanligen ses som en del av
néringslivet (sedvanlig kommunal affdrsverksamhet). Exempel pa sed-
vanlig kommunal affirsverksamhet ar bostadsforetag, el-, gas- och
viarmeverk, renhallningsverk, parkeringsanldggningar, buss-, sparvégs-
och sjotrafikforetag, hamnar, flygplatser samt rorelser for att till-
handahalla idrottsarenor och olika fritids- och ndjesanlaggningar.

Samtidigt finns en stor sektor av néringslivet som traditionellt &r
forbehéllen den enskilda foretagsamheten (det egentliga néringslivet).
Inom den sektorn far kommunerna och landstingen inte driva verksamhet
eller gora andra ingripanden annat &n under mycket speciella for-
héllanden. I praxis har sddan verksamhet godtagits som haft ett néra eller
naturligt samband med befintlig eller erkind kommunal verksamhet
(anknytningskompetens). Cafeterior pa sjukhus &r exempel pa sadan
kommunal ndringsverksamhet som accepterats. I praxis har det ocksa
godtagits att tillfdllig dverproduktion av interna tjédnster och produkter
sdljs pa den 6ppna marknaden.

Att verksamheten enligt 2 kap. 7 § KL ska ga ut pa att betjédna de egna
medlemmarna for att den ska vara tilldten, hindrar inte att anldggningarna
eller tjansterna i praktiken ocksé utnyttjas av andra 4n kommunmedlem-
mar. Vidare dr det inget som hindrar att kommunerna eller landstingen
bildar egna internforetag som enbart betjdinar kommunen eller lands-
tinget, t.ex. ett internt stddbolag (prop. 1990/91:117 s. 151).

Forbudet mot att driva verksamhet i vinstsyfte tar sikte pa sadana fall
da huvudsyftet med den kommunala verksamheten &r att ge vinst. Nagot
absolut vinstforbud géller ddremot inte. Bedomningen av i vad man en
kommunal verksamhet far generera dverskott och hur detta far anvindas

Prop. 2011/12:106

76



ligger inom ramen for tillimpningen av sjdlvkostnadsprincipen (prop. Prop.2011/12:106

1990/91:117 5. 33 £.).

Sjdlvkostnadsprincipen

Den kommunala sjédlvkostnadsprincipen kommer till uttryck i 8 kap.
3 ¢ § KL. Enligt denna bestimmelse far kommuner och landsting inte ta
ut hogre avgifter &n vad som motsvarar kostnaden for de tjénster eller
nyttigheter som de tillhandahaller. Principen syftar bl.a. till att hindra
kommunen frén att utnyttja den monopolsituation som ofta finns vid
avgiftsfinansierad kommunal verksamhet, oberoende av om verksam-
heten drivs i egen regi eller pé entreprenad.

Sjalvkostnadsprincipen géller som huvudregel for all verksamhet som
kommuner och landsting bedriver, vare sig det ir fraga om frivillig eller
specialreglerad verksamhet. Den kommunala formdgenhetsforvaltningen
eller enskilda kommunala affarsuppgorelser berdrs dock inte av
principen.

I samband med att sjdlvkostnadsprincipen skrevs in i KL uttalades i
forarbetena att principen som huvudregel ocksd omfattar
konkurrensutsatt verksamhet, om inte annat ar sdrskilt foreskrivet eller
accepterat enligt réttspraxis (prop. 1993/94:188 s. 84). Pa flera séddana
omraden har det ansetts motiverat med undantag i lagstiftningen. Sddana
undantag finns exempelvis for kommunala foretag som bedriver
produktion av och handel med el (7 kap. 2 § ellagen), for kommunala
foretag som bedriver fjarrvirmeverksamhet (38 § fjarrvdrmelagen) och
for foretag som bedriver handel eller distribution av naturgas (5 kap. 2 §
naturgaslagen).

Likstdillighetsprincipen

Enligt likstillighetsprincipen ska kommuner och landsting behandla sina
medlemmar lika, om det inte finns sakliga skdl for ndgot annat (2 kap.
2 § KL). Principen innebér ett krav pa att kommuner och landsting ska
iaktta objektivitet och réttvisa i sin behandling av kommun-
medlemmarna. Innebérden av detta kan vara olika inom olika verk-
samhetsomraden (prop. 1990/91:117 s. 149 f.).

En foljd av likstallighetsprincipen &r t.ex. att avgiftstaxor som gynnar
kommunmedlemmar som ar folkbokforda pa viss plats i kommunen kan
vara otilltna (jfr RA 1996 ref. 9).

Forbudet mot retroaktiva beslut

Som huvudregel giller enligt 2 kap. 3 § KL att kommuner och landsting
inte far fatta beslut med tillbakaverkande kraft som ar till nackdel for
medlemmarna. Endast om det finns synnerliga skil for det far sddana
beslut fattas.

Forbudet innebdr att en kommun eller ett landsting inte har ritt att
retroaktivt dterkalla formaner for medlemmarna eller att med retroaktiv
verkan besluta om nya eller forhojda péalagor for dem (prop. 1990/91:117
s. 150).
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5.2.2 De kommunala foretagens kompetens

I 3 kap. 1618 §§ KL regleras bl.a. forutséttningarna for kommuner och
landsting att alls bedriva verksamhet i foretagsform samt anges vissa
atgdrder som maste vidtas av fullmiktige i friga om sddana foretag. 1
3kap. 16 § KL finns en bestimmelse om kommuners och landstings
mdjligheter att ldmna Over varden av kommunala angeldgenheter till
privatréttsliga organ. Efter beslut av fullméktige far 6verlimnande ske till
aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska foreningar, ideella fGreningar,
stiftelser eller enskilda individer. En grundforutséttning for att over-
lamnande ska fa ske &r att den verksamhet som Overldmnas faller inom
ramen for den kommunala kompetensen. Ytterligare en forutséttning for
overldmnande ir att det i specialreglering inte foreskrivits nadgon sérskild
ordning for den aktuella angeldgenheten, t.ex. att verksamheten ska
bedrivas i kommunens egen regi. Sarskilda regler finns i bl.a. social-
tjdnstlagen (2001:453) och hélso- och sjukvardslagen (1982:763).
Bestimmelsen i 3 kap. 16 § KL erinrar vidare om att det enligt 12 kap.
4 § regeringsformen kravs lagstod for att varden av en angeldgenhet som
innefattar myndighetsutdvning ska fa ldmnas over.

En kommunal angeldgenhet kan bl.a. 6verldmnas till en privatrittslig
juridisk person som kommunen bestdmmer dver till f6ljd av dgande eller
medlemskap. 1 dessa fall krdvs enligt 3 kap. 17 och 18 §§ KL att
fullméktige sidkerstéller inflytande i och kontroll dver det sérskilda
rattssubjektet.

Nér det géiller heldgda kommunala aktiebolag ska fullmiktige enligt
3 kap. 17 § KL faststélla det kommunala dndamélet med verksamheten
och utse samtliga styrelseledaméter. Vidare ska fullmiktige se till att
fullméktige far ta stéllning innan det fattas sddana beslut i verksamheten
som &r av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt. Fullméktige
ska dven utse minst en lekmannarevisor.

Andamalsbestaimningen av verksamheten i ett heligt aktiebolag ska
vara kommunalrttsligt godtagbar (prop. 1990/91:117 s. 54). Granserna
for den kommunala kompetensen styr saledes inte bara verksamheten
inom ramen for den egna juridiska personen utan dven verksamheten
inom ramen for de kommunala foretagen. Vad som é&r bolagsrittsligt
mojligt kan for kommunala foretag begrinsas av kommunalrittens
kompetensregler. Det kommunala dndamalet kan t.ex. preciseras sa att
det blir klart att de olika grundsatser som giller for kommunal
verksamhet enligt KL, exempelvis likstillighetsprincipen, ska gilla for
bolagets verksamhet. Att kommunen eller landstinget ska faststélla det
kommunala &ndamélet med verksamheten innebér inte att andamalet eller
de kommunala befogenheter som géller for verksamheten i1 fraga
automatiskt blir géllande for bolaget. I stéllet kan t.ex. bestimmelser i
bolagsordningen vara nodvindiga for att astadkomma detta. Aven nir det
géller mojligheten for fullmdktige att utse styrelseledamdter och
lekmannarevisorer giller att en foreskrift om detta maste tas i
bolagsordningen for att detta ska ha en bolagsrittslig verkan. Nér det
giéller kravet pé att fullméktige, i friga om de heldgda bolagen, ska se till
att fullmiaktige féar ta stillning till beslut av principiell beskaffenhet eller
annars av storre vikt, star det fullmiktige fritt att vilja ldmplig metod for
att forsdkra sig ritten att uttala sig i sddana fragor. Ett sétt kan vara att
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fora in bestimmelser om detta i bolagsordningen, ett annat att triffa avtal
med bolaget.

Niar det giller verksamheter dir en kommun eller ett landsting
samarbetar med ndgon annan i ett sérskilt réttssubjekt, t.ex. i ett
gemensaméigt aktiebolag, anges i 3 kap. 18 § KL att fullmiktige ska se
till att den juridiska personen blir bunden av de villkor som avses i 3 kap.
17 § i en omfattning som &r rimlig med hénsyn till andelsférhéllandena,
verksamhetens art och omsténdigheterna i dvrigt. Bestimmelsen stiller
sdledes inte samma ansprak pd kommunen eller landstinget som nér det
géller de heldgda bolagen. Ytterst far det bli en samlad bedomning av
omsténdigheterna i det enskilda fallet (prop. 1990/91:117 s. 163).

Ett overskridande av de kommunalrittsliga befogenheterna av sévil
kommunala forvaltningar som kommunala bolag, far generellt sett
oonskade konsekvenser, d&ven om dessa ar olika beroende pa i vilket
avseende principerna Overskrids. Att en kommun t.ex. Overskrider
lokaliseringsprincipen kan medfora att skattemedel fran kommun-
medlemmarna anvinds pa ett sdtt som inte &r till nytta for kommunen
eller medlemmarna. Ett 6verskridande av likstédllighetsprincipen innebar
att medlemmarna i kommunen eller landstinget behandlas olika utan
objektiv grund. Kommunal verksamhet i strid med sjdlvkostnads-
principen kan innebdra att en monopolstillning utnyttjas. Kommunal
niringsverksamhet som faller utanféor vad som &r sedvanlig
(kompetensenlig) kommunal affarsverksamhet riskerar vidare att skada
forutséttningarna for privat ndringsverksamhet av samma slag.

Med hénsyn till de negativa konsekvenserna av ett kompetens-
overskridande maste de kommunala kompetensreglerna vara forenade
med kontrollmekanismer. Sddana finns ocksé i lagstiftningen i form av
bl.a. revision, laglighetsprovning och ett nyligen infort system for
konfliktlosning vid offentlig sdljverksamhet p4 marknaden.

Néar det géller granskningen av verksamheten i de kommunala
foretagen har revisorerna i en kommun eller ett landsting 1 uppgift att
granska ocksd verksamheten i kommunala foretag (9 kap. 9 § forsta
stycket KL). Granskningen av de kommunala foretagen ska ske genom
de revisorer eller lekmannarevisorer som utsetts i foretagen enligt 3 kap.
17 eller 18 § KL.

Beslut av kommunala foretag kan inte Overklagas genom
laglighetsprovning. En provning av ett kommunalt foretags verksamhet
kan dock dnda dstadkommas pa ett indirekt sitt genom att kommunens
eller landstingets beslut rorande foretaget Gverklagas. Det géller inte bara
beslut om foretagsbildning utan ocksa andra senare beslut som ror
kommunala foretag, daribland sddana stdllningstaganden av fullméktige
som ska foregd viktigare beslut i foretagen enligt 3 kap. 17 och 18 §§
KL. 1 réttspraxis finns flera exempel pa laglighetsprovning av
kommunala beslut angiende kommunala foretag (bl.a. RA 1992 ref. 52,
RA83 2:56 och RA84 2:25).

Den 1 januari 2010 infordes ett helt nytt system for konfliktlosning vid
offentlig sdljverksamhet pd marknaden genom vissa nya regler i 3 kap.
27-32 §§ konkurrenslagen (2008:579). Konkurrensproblem mellan
offentlig och privat sektor utgdér bakgrund till lagstiftningen. Det nya
regelverket tar sikte pa siljverksamhet av ekonomisk eller kommersiell
natur, dock inte till den del den bestar i myndighetsutovning. Regelverket
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innebér enligt 3 kap. 27 § att staten, en kommun eller ett landsting far Prop. 2011/12:106

forbjudas att i en sddan siljverksamhet tillimpa ett visst forfarande om
det snedvrider, eller &r &dgnat att snedvrida, forutsittningarna for en
effektiv konkurrens pa marknaden eller om det hdimmar, eller &r dgnat att
hdamma, férekomsten eller utvecklingen av en sddan konkurrens. Férbud
far inte meddelas nédr det giller forfaranden som é&r forsvarbara fran
allmidn synpunkt. Vidare far enligt 3 kap. 27 § en kommun eller ett
landsting &ven forbjudas att bedriva en viss sdljverksamhet om denna &ar
konkurrenssnedvridande, dock inte om verksamheten &r forenlig med
lag.

Det som anges i 3 kap. 27§ géller dven ett forfarande eller en
verksamhet i en annan juridisk person som staten, en kommun eller ett
landsting direkt eller indirekt har ett dominerande inflytande ver genom
dgarskap, finansiell medverkan, géllande regler eller pa annat sitt (3 kap.
28 §). Det som anges om staten, en kommun eller ett landsting tillimpas
da pa den juridiska personen.

53 Séakerstdllande av att de kommunala foretagen binds
av de kommunala befogenheterna

5.3.1 Det kommunala indamaélet och de kommunala befogen-
heterna ska komma till uttryck i bolagsordningarna for
kommunala aktiebolag

Regeringens forslag: Om en kommun eller ett landsting ldmnar 6ver
varden av en kommunal angeldgenhet till ett heldgt aktiebolag, ska
fullmiktige se till att det faststédllda kommunala &ndamélet med verk-
samheten och de kommunala befogenheter som utgdr ram for verk-
samheten anges i bolagsordningen. Aven skyldigheten for heligda
bolag att inhdmta fullmidktiges stdllningstagande avseende beslut av
principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt, ska anges i
bolagsordningen.

Motsvarande ska gélla nir en kommun ensam eller ett landsting
ensamt bildar en stiftelse for en kommunal angeldgenhet.

Utredningens forslag dverensstimmer i sak med regeringens.

Remissinstanserna: En mycket stor majoritet av remissinstanserna ar
positiva eller har inga invindningar mot forslaget. Goteborgs Stads
Upphandlings AB, Karlskrona kommun, Mélndals kommun och Uppsala
kommun framhaller att det ar positivt att forslaget fortydligar de
kommunala bolagens befogenheter och uppgifter. Géreborgs Stads
Upphandlings AB och Mdélndals kommun anser att forslagen kommer att
frimja Gppenhet och 6ka medborgarinsyn i kommunala bolag. Ett antal
remissinstanser, bl.a. Arjeplogs kommun, Lunds kommun, Avfall Sverige
och Sydskanes avfallsaktiebolag anfor dock att forslaget kan medfora
administrativt merarbete i kommunerna. Solna kommun anfor att de
kommunalrittsliga principerna utgér grundldggande forutsittningar for
verksamheten i ett kommunalt aktiebolag och att det dr viktigt att dessa
efterlevs. Vinnds kommun anfor att forslaget i viss del kan forhindra
risken fOr situationer dir bolag anvénds for att g& utdver den kommunala
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kompetensen. Ostersunds kommun har inga invindningar mot forslaget Prop. 2011/12:106
men anser att kommunen redan i dag dr aktiv och regelbundet foljer
utvecklingen i sina bolag. Avfall Sverige och Sydskdnes avfallsaktiebolag
anfor att de undersokningar som utredningen hénvisar till inte sdger
nagot om dndamélet dr uppfyllt oaktat om det dr preciserat eller ej.
Dessutom okar risken for missbruk av Overklagande av kommunala
beslut. Kommunalférbundet Gdstrike dtervinnare anser att forslagen
dgven bor gilla  forbundsordningar  for  kommunalférbund,
forbundsstyrelser, forbundsfullméktige och forbundsdirektioner. Sveriges
advokatsamfund anser att forslaget star vdl 1 linje med
konfliktlosningsregeln och torde skapa forutsittningar for kommuner att
pa eget initiativ ritta sig efter denna regel och hélla sig inom sitt
kompetensomrade. Regeln skapar séledes en enhetlighet i regelverket
och en tydlighet for de kommuner och landsting som har att rétta sig efter
detta. Bolagsverket anfor att forslaget innebér att berdrda aktiebolag kan
behova dndra sin bolagsordning. En sddan dndring far inte verkstéllas
forrdn den registrerats hos Bolagsverket, varfor det behdvs viss
framforhallning hos bolagen

De remissinstanser som avstyrker forslaget anfor bl.a. foljande.
Kammarkollegiet ifragasitter forslagen fran upphandlingsrittsliga ut-
gangspunkter. Det bor ligga inom det kommunala sjdlvbestimmandet att
avgora om juridiska kommunaldgda personer ska konstitueras sa att
forutséttningarna for in house-undantaget ska bli uppfyllda. En kommun
eller ett landsting bor fritt kunna véilja om ett dgt bolag ska behandlas
som andra aktdrer pa marknaden och att anskaffning ska ske efter upp-
handling. Myndigheten har i vrigt ingen uppfattning om det av andra
skl &n upphandlingsrittsliga kan finnas behov av att stiarka kontroll och
insyn pd kommunala bolag. Kommunala Féretagens Samorganisation
avstyrker forslaget och anfor i huvudsak att gillande lagstiftning ger
tillrdckliga forutsittningar fér kommunerna att med olika styrmoment,
forutom bolagsordningen, agera som aktiv och ansvarskénnande dgare.
Forslaget strider mot principen om det kommunala sjélvstyret. Fragan
bor utredas i ett storre sammanhang, helst vid en samlad Oversyn av
kommunallagens regelverk avseende kommunala fOretag. Sveriges
Allmdnnyttiga Bostadsforetag avstyrker forslaget och anfor att forslagen
riskerar att leda till ett avsevért och kostsamt merarbete i kommunerna
som inte star i proportion till de brister som forslagen dr avsedda att
atgdrda. Varje kommun bor sjdlvklart bedriva en aktiv bolagsstyrning
med ordentlig uppfoljning, men detta sker lampligen i de former som
kommunen sjilv finner mest &ndamalsenliga. Det framstar som naturligt
att bolagens lekmannarevisorer har en viktig roll i1 ett sadant
sammanhang. Kammarkollegiet ifragasitter forslaget om é&ndring i
kommunallagen avseende stiftelser (3 kap. 17§ KL). I beténkandet
konstateras att stiftelser inte omfattas av in house-undantaget, men likvél
foreslas att dndringen i KL @ven ska omfatta stiftelseurkunder. Skél for
en siddan &ndring motiveras enligt Kammarkollegiet inte, varfor
myndigheten avstyrker forslaget i denna del.

Skilen for regeringens forslag: En grundforutséttning nir kommuner
och landsting liamnar Over varden av kommunal verksamhet till
privatrittsliga organ ar att den verksamhet som Gverlimnas faller inom
ramen for den kommunala kompetensen. Fullmédktige ska vidare, vid 81



overldmnandet av en kommunal angeldgenhet till ett heldgt aktiebolag,
faststédlla det kommunala dndamalet med verksamheten. Andamals-
bestimningen av verksamheten i ett heldgt aktiebolag ska vara
kommunalrittsligt godtagbar. Att verksamhet som Overldmnas enligt
3kap. 16 § KL ska vara kompetensenlig och att kommunen eller
landstinget enligt 3 kap. 17 § KL ska faststdlla det kommunala dndamaélet
med verksamheten innebar dock inte att de kommunala befogenheter och
det kommunala &ndamél som géller for den aktuella verksamheten
automatiskt blir géllande for bolaget. I stdllet krdvs det sdrskilda
atgdrder, exempelvis bestimmelser i bolagsordningen, for att detta ska
bli bindande for ett kommunalt foretag.

En foljd av att det krivs sérskilda &tgirder for att de kommunala
befogenheterna och det kommunala dndamalet ska bli bindande for ett
kommunalt foretag ar sjdlvfallet att det finns en risk att sddana atgérder
inte vidtas. Ett kommunigt bolag kan dérigenom komma att fa en
vasentligt vidare kompetens dn vad som automatiskt hade gillt for
kommunen om denna bedrivit verksamheten i egen regi. Om t.ex.
lokaliseringsprincipen inte gjorts bindande for bolaget finns det formellt
sett inga hinder for bolaget att bedriva verksamhet utanfér kommunens
geografiska omrade. Om det kommunala d&ndamalet inte avspeglas i en
bolagsordningsbestimmelse om syftet med verksamheten, kommer
bolaget vidare att ha vinstmaximering som syfte. Om bolagsstyrelsen i ett
sadant fall 4ndé agerar efter ett kommunalt &andamél kan &tgérderna vara i
konflikt med associationsratten.

Visserligen finns en mojlighet for kommunmedlemmar att Gverklaga
t.ex. kommunfullmiktiges beslut att dverlimna kommunala angelidgen-
heter till ett bolag och det kan ocksa antas att ett sadant beslut — eller
senare kommunala beslut angdende bolaget — skulle upphidvas om de
kommunalréttsliga principerna inte gjorts bindande for bolaget.
Laglighetsprovningsinstitutet kan dock inte fullt ut kompensera for
risken att de kommunala befogenheterna inte gors bindande for de
kommunala foretagen. Det finns dérfor anledning att ndrmare overvéga
hur de kommunala foretagens bundenhet av befogenheterna kan
sdkerstillas battre dn enligt dagens regelverk. Bedomningen att det finns
ett behov av att bittre sidkerstdlla bundenheten av de kommunala
befogenheterna dr saledes inte baserad utifrdn upphandlingsrittsliga
utgangspunkter dven om en Okad bundenhet, pd sd sitt som
Kammarkollegiet anfor, visserligen kan paverka mojligheten att uppfylla
kontrollkriteriet i det foreslagna in house-undantaget (jfr avsnitt 4.2.4 och
4.4.4).

Ett sdtt att sdkerstdlla de kommunala foretagens bundenhet vore att
inféra lagregler som skapar direkt bundenhet for foretagen.
Tillampligheten skulle d& inte vara beroende av om verksamheten
bedrivs i egen regi eller foretagsform, vilket sjilvfallet skulle vara av
viarde. Inforandet av regler om direkt bundenhet av de kommunala
befogenheterna  for  foretagen vicker dock frdgor ur ett
associationsrttsligt  perspektiv. Enligt nuvarande reglering for
privatrittsliga organisationer saknas i1 huvudsak bestimmelser vars
tillimplighet beror pa vem som ar é&gare till eller medlem i
organisationen. De associationsrittsliga regelverken bygger i stéllet pa att
bestimmelser av sédant slag — i den man de ar forenliga med associa-
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tionsritten — ska ges i bolagsordning eller motsvarande stadgar eller i
t.ex. anvisningar fran bolagsstimman sdvitt avser aktiebolag, dvs. i
sddana instrument varigenom dgare eller medlemmar ocksa i ovrigt kan
styra Over organisationen och dess verksamhet. Fran ett
associationsrittsligt perspektiv skulle dérfor regler som innebér en direkt
bundenhet for kommunala foretag kunna ifragasittas. Dagens system, dar
de kommunala befogenheterna blir bindande for de kommunala foretagen
genom att de tas in i bolagsordningen, ligger ddremot helt i linje med
associationsritten. Det kan séledes konstateras att ett system med direkt
bundenhet maste foregas av ytterligare associationsrittslig analys. Vidare
kan anforas att séttet pa vilket principerna gors bindande i viss méan &r
sekundart i forhéllande till att det sdkerstélls att sd sker. Regeringen ar
dérfor inte beredd att i dagsldget foresla bestimmelser som innebér att de
kommunala foretagen direkt binds av de kommunala befogenheterna. I
stdllet bor det vidtas atgirder for att det genom den interna kommunala
uppféljningen av foretagen sdkerstills att de kommunala befogenheterna
savil dr bindande for foretagen som att befogenheterna foljs.

Bolagsordningen &r det centrala styrande dokumentet for ett aktie-
bolag. Av 3 kap. 1 § aktiebolagslagen (2005:551), forkortad ABL, foljer
att det av bolagsordningen bl.a. ska framga bolagets firma, foremalet for
verksamheten angett till sin art och aktiekapitalets storlek. I bolags-
ordningen kan det ocksd finnas bestimmelser som innebdr avsteg fran
vissa av reglerna i ABL. Ett exempel ir att reglerna i ABL utgar fran att
ett aktiebolag drivs i syfte att ge vinst till fordelning bland aktiedgarna.
Om syftet helt eller delvis 4r nédgot annat ska detta anges i
bolagsordningen (3 kap. 3 § ABL). Den kommunala kompetensen utgor i
sin tur en avgdrande forutsdttning for verksamheten i ett kommunalt
aktiebolag. Regeringen anser att det dr en brist att det inte finns nigot
uttryckligt krav pa att bolagsordningen ska innehalla samtliga
kommunala befogenheter i den man de ar tillimpliga for den aktuella
verksamheten. De kommunalrittsliga befogenheterna bor saledes, enligt
regeringens mening, géras bindande genom att komma till uttryck i det
centrala styrande dokumentet for bolaget. Motsvarande bor gélla i fraga
om det kommunala dndamél som fullméktige har faststillt enligt 3 kap.
17 § forsta stycket 1 KL. Preciseringen av det kommunala dndamalet &r
en integrerad del av de kontrollmekanismer som utvecklats i praxis
avseende kommunal verksamhet i bolagsform och kan ocksé
konkretisera dgarens tolkning av de kommunalrittsliga principerna i
samband med bolagsbildningen. Det ligger i sakens natur att de
kommunala befogenheter som giéller for en viss verksamhet i de flesta
fall framgér genom det faststillda kommunala &ndamalet for bolaget.
Regeringen anser dock att det bor fortydligas i lagtexten att saval det
kommunala &ndamélet som de kommunala befogenheterna ska framgé av
foretagets bolagsordning. Regeringen foreslar darfor att fullméktiges
ansvar enligt 3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL att faststélla det kommunala
dndamalet med verksamheten ska kompletteras med en skyldighet att se
till att detta 4ndamal och de kommunala befogenheter som utgdr ram for
verksamheten kommer till uttryck i bolagsordningen.

Avgorande for preciseringen av de kommunala befogenheter som utgor
ram for verksamheten i ett enskilt fall &r vilka kommunalrittsliga
principer som géller for den aktuella verksamheten. Det kan vara savil de
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kompetensbegriansande principerna, t.ex. forbudet mot spekulativ verk-
samhet (2 kap. 7 § KL) och lokaliseringsprincipen (2 kap. 1 § KL) som
de principer som begrinsar pa vilket sétt kompetensenlig verksamhet far
bedrivas, t.ex. sjdlvkostnadsprincipen (8 kap. 3¢ § KL) och likstil-
lighetsprincipen (2 kap. 2 § KL). Kravet i regleringen pa att det ar de
kommunala befogenheter som utgér ram for verksamheten som ska
anges 1 bolagsordningen, innebédr att endast de kommunalrittsliga
principer som ér tillimpliga for den aktuella verksamheten eller andra
regler som begriansar den kommunala kompetensen ska anges. For vissa
verksamheter finns undantag fran de kommunalrittsliga principerna i
speciallagstiftningen. Bolagsordningen fér kommunala bolag som verkar
inom sddana omraden ska séledes inte innehalla nigra bestimmelser om
de kommunalrittsliga principerna som ir undantagna for den aktuella
verksamheten.

Det kan manga ganger vara tillrickligt att det kommunala dndamaélet
och de kommunala befogenheterna avspeglas vid utformningen av
bolagsordningens bestdmmelser om verksamhetsforemalet och syftet
med verksamheten. Vad som kan krdvas betriffande det nédrmare
innehallet 1 bolagsordningen far emellertid bedomas utifran
omsténdigheterna i varje enskilt fall och beror bl.a. pd vad som &r
foremalet for bolagets verksamhet. En viss precisering av betydelsen av
de kommunalrittsliga principerna for den aktuella verksamheten kan
ibland vara ndédvéndig for att i tillricklig grad &stadkomma bundenhet for
bolaget. I andra fall kan det vara tillrackligt — for bolag vars verksamhet
ar sadan att det inte géller ndgot undantag fran de kommunalrittsliga
principerna — att det i bolagsordningen tas in en bestimmelse med
innehallet att de kommunalrittsliga principerna enligt 2 kap. KL och
8 kap. 3¢ § KL ska tillimpas av bolaget, utdver en bestimmelse om
syftet med verksamheten.

Under forutséttning att erforderlig bundenhet skapats genom bolags-
ordningen finns inget hinder for ytterligare precisering i andra
instrument, t.ex. bolagsstimmoanvisningar eller avtal.

Av 3 kap. 17 § forsta stycket 3 KL framgér att om fullméktige ldmnar
over en kommunal angeldgenhet till ett heldgt aktiebolag ska fullméktige
se till att fa ta stillning innan bolaget fattar sddana beslut i verksamheten
som &r av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt. Nagot krav
pa hur detta ska sikerstéllas finns inte. Skyldighet for bolaget att inhdmta
fullmédktiges stillningstagande kan i stillet dstadkommas pé olika sitt,
t.ex. genom bestdmmelse i bolagsordningen eller genom bolagsstimmo-
anvisningar.

Att fullméktige ska ta stdllning infér beslut som &r av principiell
beskaffenhet eller annars av storre vikt dr en grundliggande kom-
munalrittslig forutsittning for verksamhet i kommunala foretag och har
ocksd sin motsvarighet i rollférdelningen mellan fullméktige och
kommunala ndmnder. Enligt 3 kap. 9 § KL ankommer det pa fullméktige
att besluta i drenden av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt
for kommunen eller landstinget. Mot den bakgrunden anser regeringen
att skyldigheten for heldgda kommunala bolag att inhdmta fullméktiges
stdllningstagande bor sékerstillas genom bestdimmelse i bolagsordningen.

Av 3 kap. 17 § tredje stycket KL framgar att fullméiktiges skyldigheter
enligt forsta stycket dven géller ndr kommunen ensam eller landstinget
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ensamt bildar en stiftelse for en kommunal angeldgenhet. Fullméaktige
ska alltsa dven i dessa fall faststélla det kommunala &indamélet med verk-
samheten, utse samtliga styrelseledaméter och se till att fullméktige far ta
stdllning innan sddana beslut i verksamheten som &r av principiell be-
skaffenhet eller annars av storre vikt fattas. Ovan angivna forslag om
dndringar 1 fullmidktiges skyldigheter for heldgda aktiebolag bor
genomforas ocksd med avseende pa stiftelser som bildas av en ensam
kommun eller ett ensamt landsting. Motsvarande foreslds darfor gilla i
fraga om sédana stiftelser. Det som i frdga om aktiebolag ska tas in i
bolagsordningen far dock i stéllet tas in i stiftelseférordnandet for sdédana
stiftelser som bildas enligt stiftelselagen (1994:1220) respektive i
stiftelseurkunden for sddana stiftelser som bildas enligt lagen (1967:531)
om tryggande av pensionsutfastelse m.m. Kammarkollegiet har avstyrkt
forslaget om stiftelser med hanvisning till att stiftelser inte omfattas av
forslaget 1 avsnitt 4 om ett in house-undantag. Motiven bakom forslaget
avseende stiftelser 1 detta avsnitt ar dock inte baserat pa
upphandlingsrittsliga utgangspunkter, utan pa ett generellt behov av
okad bundenhet av de kommunalrittsliga principerna for sadana bolag
och stiftelser som omfattas av 3 kap. 17 § KL.

Mot bakgrund av att de kommunala foretagen i huvudsak &r aktiebolag
bedomer regeringen att behov av atgirder for 6kad bundenhet av de
kommunalrittsliga principerna frimst finns i frdga om denna foretags-
form. Regeringens forslag till atgérder &r darfor huvudsakligen inriktade
pa aktiebolag. Kommunalforbundet Gdstrike dtervinnare har anfort att
lagforslaget dven bor gélla forbundsordningar for kommunalforbund,
forbundsstyrelser, forbundsfullmiktige och forbundsdirektioner. Enligt
3 kap. 21 § KL giller dock bestimmelserna i KL om kommuner och
landsting i tillimpliga delar dven for kommunalférbund, om inget annat
sdgs eller foljer av KL. Det finns dérfor inte behov av nagon ytterligare
sarskild héanvisning till kommunalférbund i de nu foreslagna
bestdmmelserna.

En f6]jd av en utdkning av upprékningen av fullméktiges skyldigheter i
3 kap. 17 § forsta stycket KL ar att forslaget ocksé paverkar fullméktiges
skyldigheter enligt 3 kap. 18 § forsta stycket KL, dvs. i friga om s&dana
bolag och foreningar dir kommunen eller landstinget bestimmer till-
sammans med ndgon annan. Om véarden av en kommunal angeldgenhet
lamnas Gver till ett sddant bolag eller en sddan forening ska fullméktige
se till att den juridiska personen blir bunden av de villkor som avses i
3kap. 17§ KL i1 en omfattning som ar rimlig med hénsyn till
andelsforhallandena, verksamhetens art och omstiandigheterna i ovrigt.
Detsamma giller, om kommunen eller landstinget, tillsammans med
nagon annan bildar en stiftelse for en kommunal angeldgenhet.

Savitt giller sddana bolag och foreningar som avses i 3 kap. 18 § forsta
stycket KL ligger det i sakens natur att bundenhet genom bestimmelser i
bolagsordningen endast kan skapas for aktiebolag. For foreningar kan
bundenhet i stillet skapas genom bestimmelser i stadgarna och for
handelsbolag genom bestdmmelser i bolagsavtalet.

Nir det giller de lekmannarevisorer som tillsétts enligt 3 kap. 17 §
andra stycket KL respektive 3 kap. 18 § forsta stycket KL, innebar for-
slagen ett i viss man utdkat uppdrag. En lekmannarevisor har enligt
10 kap. 3 § ABL bl.a. i uppgift att granska om bolagets verksamhet skots
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pa ett dndamailsenligt sitt. Detta innebdr att lekmannarevisorn ska
kontrollera att verksamheten héller sig inom de ramar som bolags-
ordningen anger och att den star i Gverensstimmelse med de syften for
verksamheten som kan ha angetts i bolagsordningen (prop. 1997/98:99
s.276). Att lekmannarevisorns granskning bl.a. omfattar att bolags-
ordningen inte Overskrids innebér att granskningen inbegriper de for-
hallanden som nu foreslas ska tas in i bolagsordningen.

5.3.2 Forstiarkt uppsiktsplikt for kommun- och
landstingsstyrelser

Regeringens forslag: Kommun- respektive landstingsstyrelsen ska i
arliga beslut prova om den verksamhet som bedrivits av heldgda och
deldgda aktiebolag under foregdende kalenderar har varit forenlig med
det faststidllda kommunala dndamaélet och utforts inom ramen for de
kommunala befogenheterna. Om styrelsen finner att si inte &r fallet
ska den ldmna forslag till fullméktige om nddvindiga atgérder.

Styrelsens ansvar att vidta nodvéndiga atgérder for att sékerstélla att
de krav som anges i 3 kap. 17 och 18 §§ KL ar uppfyllda i fraga om
sadana aktiebolag som avses i dessa bestimmelser ska framgé direkt
av lagtexten.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
Utredningen foreslar dock en annorlunda lagteknisk utformning.
Utredningen foreslar dven en reglering som innebdr att det arliga beslutet
ska ldmnas &ver till fullméktige samtidigt med &rsredovisningen for
samma kalenderér.

Remissinstanserna: En mycket stor majoritet av remissinstanserna ar
positiva till eller har inga invdndningar mot forslaget.

De remissinstanser som ar positiva eller inte har nagra invéndningar
mot forslaget anfor bla. foljande. Statskontoret anser att det é&r
vialkommet att verksamhet som bedrivs i bolagsform blir mojlig att
overklaga och att kommuners ansvar att folja upp att de
kommunalrittsliga principerna foljs i bolagen fortydligas. Karlskrona
kommun anser att det dr bra att uppsiktsplikten preciseras men anfor att
motiven till bestimmelsen &r relativt kortfattade och att det ar svért att
utldsa vad som ndrmare krévs for att styrelsen ska anses ha uppfyllt sin
uppsiktsplikt. Mélndals kommun anser att forslagen kommer att frimja
Oppenhet och ©ka medborgarinsyn i kommunala bolag. Forslagen
fortydligar bolagens befogenheter och uppgifter. Solna kommun anfor att
forslaget om érliga beslut av kommunstyrelsen innebér en 6kad uppsikt
over bolagens verksamheter for bade fullméktige och allménheten,
eftersom uppsiktsplikten inte bara kommer redovisas utan ocksd leda
fram till ett beslut som kan 6verklagas enligt 10 kap. KL. Lunds kommun
har inget att erinra mot forslaget men anser att det kommer att innebéra
Okat administrativt arbete for kommunerna. Uppsala kommun anfor att
forslaget ger en mdjlighet till 6kad insyn i frdgan hur kommunen ser pa
sina bolag och den verksamhet de bedriver. En 6kad transparens framjar
bade demokrati och okar legitimiteten for kommunala bolag. Vénnds
kommun anser att okad uppsiktsplikt dr positivt ur demokratisk synvinkel
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da insynen i bolagen torde oka. Arjeplogs kommun anser att det &r bra att
kommunstyrelsens uppsiktsplikt &ver bolagen fortydligas. Avesta
kommun anser att foOrslaget bidrar till ett tydliggorande av
kommunstyrelsens uppsiktsplikt dver de kommunala bolagen, vilket ar
positivt.

Almega, Foretagarna, Stockholms Handelskammare, Sveriges
Akeriforetag, Atervinningsindustrierna, Konkurrenskommissionen och
Svenskt Ndringsliv, som tillstyrker eller inte har ndgra invdndningar mot
forslaget savitt avser kommunala befogenheter och forstérkt
uppsiktsplikt, anser att frigan om sanktioner behover utredas. Almega
anfor att ett verktyg mot Overtradelser skulle leda till battre foljsamhet
och dirmed till en béttre fungerande offentlig marknad. Stockholms
Handelskammare anser att forslaget medfor att det i hogre grad kommer
att fattas overklagbara beslut, vilket ar positivt. Det dr dock negativt att
ingen paféljd i form av sanktioner finns i de fall kommunen underlater
att vidta rattelse av ett upphdvt beslut. Svenskt Néringsliv anfor att det
finns ett stort behov av atgirder for att komma till rdtta med de
uppenbara och mycket besviarande brister som i dag finns avseende de
kommunala bolagens bundenhet av de kommunalrittsliga principerna.

Konkurrenskommissionen, SITA Sverige AB, Sveriges Akeriforetag och
Atervinningsindustrierna tillstyrker forslagen men anser att de inte #r
tillrdckliga utan forordar att kontrollen utdvas av ett oberoende tillsyns-
organ. Sveriges Akeriforetag och Atervinningsindustrierna foreslar iven
att medborgarna ges taleritt oberoende av om négot beslut fattats eller
inte och att kommunstyrelsens ledaméter utbildas i den nya lagen.

De remissinstanser som avstyrker forslaget anfor bla. fo6ljande.
Stockholms kommun anser att bolagen redan &dr foremal for en effektiv
granskning. Forslagets syfte uppnaés i tillricklig grad av det regelverk
som finns. Forslaget om arliga beslut kommer att leda till omfattande
administration med 6kade kostnader till foljd. Stockholms lins landsting
anfor att utredningen inte ger stod for att den nuvarande regleringen om
uppsiktsplikten inte &r &ndamalsenlig. Behovet av lagforslaget kan dérfor
ifrdgasittas. Skyldigheten far anses foreligga redan i dag.

Skilen for regeringens forslag: Enligt 6 kap. 1 § andra stycket KL ar
styrelsen i en kommun eller ett landsting skyldig att ha uppsikt 6ver
kommunal verksamhet som bedrivs i sddana foretag som avses i 3 kap.
17 och 18 §§ KL. Lagstiftningen innehéller inte ndgra krav pa hur
styrelsens uppsikt ska genomforas eller pa att resultatet ska redovisas pa
nagot sdrskilt sétt. Det dr styrelsen som bestdmmer formerna for hur
tillsynen ska ga till. Exempelvis kan den bestd i krav pa kontinuerliga
ekonomiska rapporter, riskbedomningar av borgensataganden eller
stickprovsvisa granskningar. Det finns inte nagon rétt i KL for styrelsen
att inhdmta upplysningar frdn kommunala bolag. Skyldigheten for
foretagen att tillhandahélla styrelsen uppgifter far i stéllet skapas genom
exempelvis direktiv frdn bolagsstimman.

Det ligger i sakens natur att uppsikten enligt 6 kap. 1 § andra stycket
KL bl.a. ska omfatta att den bedrivna verksamheten hos kommunens
eller landstingets foretag &r forenlig med det kommunala dndamalet for
verksamheten enligt 3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL och med de
kommunala befogenheter som giller for verksamheten i fraga.
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Aven om kommun- respektive landstingsstyrelsen, vilket bl.a.
Stockholms ldns landsting papekat, séledes redan i dag har ett ansvar att
folja upp verksamheten &r det enligt regeringens mening en brist att det
inte finns nagot krav pé redovisning av resultatet av uppsiktsplikten
savitt géller kompetensenligheten av de kommunala foéretagens verksam-
het. Savil for fullméktiges som for allménhetens del far det anses vara av
intresse att de kommunala foretagens verksamhet inte bara star under
styrelsens uppsikt utan ocksa att utfallet av uppsikten aterkommande
redovisas. Mot denna bakgrund anser regeringen att en sddan redovisning
bor ske i arliga beslut av styrelsen. Forslaget innebér séledes att styrelsen
i arliga beslut dels ska beddma verksamheten i forhallande till det
dndamal fullméktige har faststillt, dels verksamheten i forhallande till de
kommunala befogenheterna. Uppsiktsplikten kommer d&, forutom att
redovisas, att leda fram till beslut som kan 6verklagas enligt 10 kap. KL.
Diarmed stirks &dven mojligheterna till rédttslig provning av
kompetensenligheten av de kommunala foretagens verksamhet. Forslaget
om att styrelsens uppsiktsplikt i nu aktuellt avseende ska redovisas i
arliga beslut innebar i1 dvrigt ingen dndring av styrelsens l6pande upp-
siktsplikt dver bolagen enligt 6 kap. 1 § andra stycket KL.

Mot bakgrund av att de kommunala foretagen i huvudsak &r aktiebolag
beddmer regeringen att behov av atgirder fraimst finns i frdga om denna
foretagsform. Regeringens forslag till atgérder ar darfor inriktade pa
aktiebolag.

Regeringen instimmer i utredningens bedémning att det fir anses vara
av intresse for fullméktige, sdsom det organ vilket Overlimnat de
kommunala angeldgenheterna till bolagen och sasom politiskt ansvarigt
organ for bolagens verksamhet, att fa del av styrelsens beslut (SOU
2011:43 s. 552 f.). Det far darfor i normalfallet anses ldmpligt att
kommun- respektive landstingsstyrelsens beslut Overldmnas till
fullméktige. I likhet med utredningen bedémer regeringen dven att en
lamplig tidpunkt for denna rapportering till fullméktige skulle kunna vara
samtidigt som styrelsen dverldamnar arsredovisningen enligt 8 kap. 17 §
KL, dvs. snarast mdjligt och senast den 15 april aret efter det &r som
redovisningen avser. I motsats till utredningen anser dock regeringen,
mot bakgrund av kommunernas och landstingens sjélvbestimmanderatt
samt med hénsyn till KL:s karaktir av ramlag, att ett sddant detaljerat
krav pé en aterrapportering till fullméktige inte bor foras in i lagtexten.
Det &r av stor vikt att styrelsen fattar arligen aterkommande beslut dir en
beddmning gors av de kommunala bolagens kompetensenlighet. Den
narmare tidpunkten och sdttet for &terrapporteringen bor emellertid
styrelsen sjdlv kunna besluta om.

I de fall styrelsen i kommunen respektive landstinget vid sitt &rliga
beslut konstaterar att ett kommunalt foretag bedriver verksamhet i strid
med den kommunala kompetensen finns det anledning for styrelsen att
agera, t.ex. genom att pékalla ingripande av fullmiktige. En s&dan
skyldighet att agera vid missforhallanden i kommunala aktiebolag kan
visserligen indirekt anses foreligga redan i dag inom ramen for styrelsens
16pande uppsiktsplikt. Det kan dock enligt regeringens mening finnas
skil att i KL tydliggora att det ar styrelsen som ska ta nddvindiga
initiativ for att rétta till eventuella missforhéllanden i kommunala aktie-
bolag, dven om endast fullmiktige forfogar Over de nddvindiga
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maktmedlen for att dstadkomma detta. Om styrelsen séledes i sitt arliga Prop. 2011/12:106

beslut konstaterar missforhallanden bor darfor av lagtexten framga att
styrelsen ska ldmna forslag till fullmiktige om atgdrder som sdkrar
forenlighet med det av fullméktige faststdllda kommunala &ndamalet och
med de kommunala befogenheter som géller for verksamheten, dvs. att
verksamheten &r kommunalrittsligt kompetensenlig. Att styrelsens
skyldighet att agera vid missforhallanden som upptéckts i samband med
de érliga besluten tydliggors i lagtexten fordndrar sjélvfallet inte det
ansvar som styrelsen redan i dag har att agera om den vid sin 16pande
uppsiktsplikt konstaterar motsvarande missforhallanden.

Styrelsen i en kommun respektive landsting har ett ansvar for att de
krav som anges i 3 kap. 17 och 18 §§ KL ar uppfyllda i friga om de
kommunala bolagen. Regeringen anser att det finns anledning att sérskilt
tydliggdra detta ansvar i1 lagtexten. Av forslaget foljer ddrmed att
styrelsen ska vidta nodviandiga atgirder for att sékerstilla att de krav som
anges 1 3 kap. 17 och 18 § KL &ar uppfylla i friga om sddana aktiebolag
som avses i dessa bestimmelser. Sddana nddvandiga atgirder avser t.ex.
sakerstéllande av att fullméktiges beslut verkstills i bolagen, men kan
ocksa avse att lamna erforderliga forslag om atgérder till fullméktige.
Exempelvis kan det, i samband med att styrelsen fattar sitt arliga beslut
eller i annat sammanhang, framkomma att det kommunala d&ndamél med
ett aktiebolags verksamhet som faststéllts av fullméktige inte ar forenligt
med de kommunala befogenheterna som utgdr ram for verksamheten i
fréga. Of6renligheten kan t.ex. bero pa att omvérldsforutsittningarna
dndrats pa ett sitt som berdr den kommunala kompetensen. Det krav pa
ett kommunalrittsligt godtagbart kommunalt &ndamal som stills i 3 kap.
17 § 1 KL (se prop. 1990/91:117 s. 53 f.) &r ddrmed inte uppfyllt och
styrelsen har dirmed en skyldighet att vidta &tgirder. Ett annat exempel
da styrelsen behover vidta atgdrder & om det av kommunfullméktige
faststdllda kommunala dndamaélet for ett aktiebolags verksamhet inte
framgér av bolagsordningen.

Ett antal remissinstanser, bl.a. Almega, Foretagarna, och Svenskt
Ndringsliv tillstyrker forslagen eller lamnar dem utan erinran, men anser
att frigan om sanktioner behover utredas. Nagra remissinstanser, bl.a.
Konkurrenskommissionen och Atervinningsindustrierna tillstyrker for-
slagen men forordar att kontrollen utdvas av ett oberoende tillsynsorgan.
Nir det géller dessa synpunkter kan inledningsvis konstateras att de ovan
foreslagna bestimmelserna om 6kad bundenhet av de kommunalréttsliga
befogenheterna for de kommunala foretagen kommer att fortydliga fore-
tagens befogenheter och uppgifter. Detta kommer i1 sig att frdmja
Oppenhet och 6ka medborgarinsynen i bolagen. Vidare kommer de
foreslagna bestimmelserna om forstirkt uppsiktsplikt for kommun- och
landstingsstyrelser innebdra en skyldighet for dessa styrelser att fatta
arliga Overklagbara beslut avseende kompetensenligheten av de
kommunala foretagens verksamhet. Diarmed stirks mdjligheterna till
rattslig kontroll genom domstolsprovning av kommunens eller lands-
tingens beslut. Som vissa av remissinstanserna har pépekat har det
visserligen forekommit att kommuner inte réttat beslut som upphévts av
domstol. Regeringen lamnade darfor den 25 augusti 2011 ett uppdrag at
Statskontoret att undersdka i vad man kommuner och landsting inte réttar
verkstdllda beslut som upphédvts av domstol vid laglighetsprovning.
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Statskontoret fick &ven i uppdrag att undersdka hur reglerna i KL om
verkstillighet av icke lagakraftvunna beslut tillimpats vid beslut som
senare upphévts av domstol. Statskontoret redovisade sitt uppdrag den 14
februari 2012 (dnr Fi2011/1356) och ldmnade i sin rapport vissa forslag
pa atgirder. Arendet bereds inom Regeringskansliet. I sadana fall dir
kommunala foretags agerande anses innebdra att konkurrensproblem
uppstar mellan offentlig och privat sektor finns vidare mojlighet genom
bestimmelserna 1 3 kap. 27-32 §§ konkurrenslagen att forbjuda
kommunen eller landstinget att tillimpa ett konkurrenssnedvridande
forfarande eller bedriva en viss séljverksamhet om denna ar konkurrens-
snedvridande. De nu foreslagna bestimmelserna stér, enligt regeringens
mening, val i linje med konfliktlosningsregeln 1 konkurrens-
lagstiftningen. Vid en samlad beddmning av ovan nimnda omsténdig-
heter ser regeringen inte i nuldget ndgot behov av att utreda frigan om
sanktioner eller inrittandet av ett oberoende tillsynsorgan inom detta
omrade.

6 Insyn 1 kommunala foretag och entreprenader

6.1 Regelverket om insyn i kommunala féretag och
entreprenader

6.1.1 Kommunala foretag

Kommunala foretag ddir kommuner och landsting har ett riittsligt
bestimmande inflytande

Nér det géller insyn i foretag dér kommuner eller landsting har ett
rattsligt bestimmande inflytande finns bestimmelser i 2 kap. 3§
offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), forkortad OSL. Enligt
denna bestdmmelse giller tryckfrihetsférordningens, forkortad TF, be-
stimmelser om rétt att ta del av allminna handlingar hos myndigheter
ocksd 1 tillimpliga delar for handlingar hos aktiebolag, handelsbolag,
ekonomiska foreningar och stiftelser dir kommuner eller landsting
utdvar ett rattsligt bestimmande inflytande. Av bestimmelsen framgar
vidare att sadana bolag, foreningar och stiftelser ska jamstdllas med
myndigheter dven vid tillimpningen av OSL. Detta innebar bl.a. att
regler om registrering av allmidnna handlingar och om sekretess &r
tillimpliga. Det som foreskrivs i 2 kap. 3 § OSL om kommuner och
landsting géller ocksé for kommunalférbund.

Enligt 2 kap. 3 § andra stycket OSL anses ett réttsligt bestimmande
inflytande utévat av kommuner och landsting om de ensamma eller till-
sammans dger aktier i ett aktiebolag eller andelar i en ekonomisk
forening med mer &n hilften av samtliga roster i bolaget eller foreningen
eller pa ndgot annat sétt forfogar Gver sd manga roster i bolaget eller
foreningen, har rétt att utse eller avsdtta mer &n hélften av ledamoéterna i
styrelsen for ett aktiebolag, en ekonomisk forening eller en stiftelse, eller
utgoér samtliga obegrinsat ansvariga bolagsmén i ett handelsbolag. Som
exempel pa juridiska personer som omfattas av dessa insynsregler kan
namnas aktiebolag som helt dgs av en eller flera kommuner.
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Det rittsligt bestimmande inflytandet kan &dven utdvas indirekt.
Insynsrétten géller vidare dven handlingar hos sadana bolag, féreningar
och stiftelser dir kommuner eller landsting tidigare har utdvat ett rittsligt
bestimmande inflytande och dédr en kommun eller ett landsting medgett
att handlingarna forvaras hos den juridiska personen for viss bestdmd tid.

I forarbetena till regleringen angavs att utvecklingen under senare &r
gatt mot att i 6kad omfattning bedriva kommunal verksamhet i privat-
rattsliga former, sdrskilt pa omrdden dir verksamheten har starka
kommersiella inslag (prop. 1993/94:48 s. 17 f.). Bedomningen gjordes att
den privatrittsligt bedrivna verksamheten hos kommunerna fatt en sddan
omfattning att det fanns anledning att infora en i lag reglerad offentlighet
avseende handlingar i de kommunala foretagen i syfte att forbéttra
medborgarnas mojligheter till insyn. Med hénvisning till dldre forarbeten
(prop. 1986/87:151 s. 148) uttalades att intresset av insyn i offentlig
verksamhet gor sig géllande med likartad styrka oavsett den yttre form
som valts for verksamheten.

Kommunala foretag déir kommuner och landsting inte har ett rdttsligt
bestimmande inflytande

For foretag dar kommuner eller landsting bestimmer tillsammans med
nagon annan men utan att ha rittsligt bestimmande inflytande, giller
saledes inte 2 kap. 3 § OSL. For dessa foretag finns i stillet en be-
stimmelse om insyn i 3 kap. 18§ tredje stycket kommunallagen
(1991:900), forkortad KL. Enligt denna bestimmelse ska fullméktige i
sddana situationer verka for att allminheten ska ha rétt att ta del av
handlingar hos foretaget enligt de grunder som giller for allménna
handlingars offentlighet i 2 kap. TF och OSL. Av 3 kap. 21 § KL foljer
att bestimmelsen ar tillimplig dven for kommunalforbund. Som exempel
pa juridiska personer som omfattas av denna insynsregel kan ndmnas
aktiebolag diar en kommun &dr minoritetsdeldgare och dér Gvriga deldgare
ar privata foretag.

I forarbetena till bestimmelsen uttalades bl.a. f6ljande. En tillimpning
av offentlighetsprincipen i sddana kommunala féretag som inte omfattas
av sekretesslagen kommer att vila pa privatrittslig grund och kommer till
uttryck 1 avtal, bolagsordningar, stadgar eller liknande handlingar.
Insynen i sdédana kommunala foretag kommer alltsé att vara beroende av
beslut som foretagen fattar. Regleringen i 3 kap. 18 § KL innebér endast
en skyldighet for fullmiktige att verka for handlingsoffentlighet i de
deldgda foretagen, inte en reglering av handlingsoffentligheten som
sadan. Att insynsmojligheterna kan bli mer begrinsade i de deldgda kom-
munala foretag dir kommuner eller landsting inte har ett réttsligt
bestimmande inflytande maste godtas, inte minst med hénsyn till de
privata intressenterna i dessa foretag (prop. 1993/94:48 s. 41 f.).

6.1.2 Kommunala entreprenader

I 3 kap. 16-18 §§ KL regleras bl.a. forutséttningarna for kommuner och
landsting att bedriva verksamhet i1 féretagsform samt anges vissa atgérder
som maste vidtas av fullméktige i fraga om sddana foretag. I 3 kap. 19
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och 19 a §§ KL regleras sédana situationer dir kommuner och landsting
lagger ut viss verksamhet pa entreprenad. Av 3 kap. 19 a § KL foljer att
innan en kommun eller ett landsting sluter avtal med nagon annan &n
som avses 1 17 och 18 §§ om att denne ska utféra en kommunal
angeldgenhet ska kommunen eller landstinget beakta intresset av att
genom avtalet tillforsdkras information som gor det mojligt for all-
minheten att f insyn i hur angeldgenheten utfors.

Kommunens eller landstingets avtalspart ska séledes vara ndgon annan
dn som avses 1 3 kap. 17 och 18 §§ KL. Detta medfor att avtalsparten ska
vara nagon annan dn exempelvis aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier eller ett bolag
eller en forening ddr kommunen eller landstinget bestimmer tillsammans
med ndgon annan. I praktiken ar inneborden att vid avtal med sadana
kommunala foretag som omfattas av insynsreglerna i antingen 2 kap. 3 §
OSL eller 3 kap. 18 § tredje stycket KL, kan regeln i 3 kap. 19a § KL
inte aktualiseras. Som exempel pa sddana avtalsparter som kan omfattas
av 3 kap. 19 a § KL kan ndmnas aktiebolag som inte till ndgon del dgs av
en kommun, ett landsting eller ett kommunalférbund.

I forarbetena till 3 kap. 19 a § KL angavs att med kommunal entre-
prenad avses i detta sammanhang att en kommun eller ett landsting
anlitar ett privatdgt foretag for en viss uppgift som annars skulle ha ut-
forts 1 egen regi. Kommunen eller landstinget har saledes kvar huvud-
mannaskapet for verksamheten. Kravet pa att tillforsdkra allmdnheten
insyn avser endast de fall nir varden av en kommunal angeldgenhet
overlamnats. Detta innebér att begransade stod- och kringfunktioner som
utfors av annan, t.ex. lokalvard och fastighetsskotsel, inte omfattas (prop.
2001/02:80 s. 101 och 104).

I forarbetena till insynsbestimmelsen anfordes att utgangspunkten &r
att allménhetens mojligheter till insyn i kommunal verksamhet inte ska
vara beroende av pé vilket sdtt kommuner och landsting véljer att lata
utfora verksamheten. Allménheten bor tillférsékras insyn i kommunal
verksamhet som bedrivs pa entreprenad. Utgdngspunkten maste vara att
allménheten ska vinda sig till kommunen eller landstinget nir den vill
utnyttja sin rétt till insyn i kommunal verksamhet som bedrivs pa
entreprenad. Detta innebér att det &r kommunens eller landstingets ansvar
att tillse att allmédnheten kan fa den insyn i verksamheten som ar befogad.
Det nirmare ansvaret bor ligga pad den kommunala part som sluter
entreprenadavtalet, dvs. normalt den kommunala ndmnden (a. prop.
s. 103 f.) Nar det géller omfattningen av insynen anfordes vidare i
forarbetena att insyn i verksamhet som bedrivs pa entreprenad inte kan
ha samma omfattning som insynen i den verksamhet som en kommun
eller ett landsting bedriver i egen regi. Bestimmelserna om insyn fér inte
utformas sa att de snedvrider konkurrensen mellan berérda aktorer. Vid
tecknande av entreprenadavtalet bor naturligen en avvigning goras
mellan & ena sidan allménhetens intresse av hur verksamheten bedrivs
och & andra sidan entreprendrens intresse av att inte behdva lamna ut viss
information som kan vara till nackdel for foretaget och snedvrida
konkurrensen (a. prop. s. 104 f.).
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6.2 Behov av atgérder

Regeringens bedomning: Allmanhetens mdjligheter till insyn bor tas
till vara i sévdl kommunala foretag som kommunala entreprenader.
Det ar viktigt med god kunskap och medvetenhet om offentlighets-
principen och de skyldigheter denna for med sig. Nar det géller
kommunal verksamhet pa entreprenad avser regeringen att tillsitta en
utredning for att analysera mojligheten till okad insyn i sddana
verksambheter.

Utredningens bedémning: Utredningen gor bedomningen att
kommunala bolag inte i tillrdcklig grad synes efterleva det krav pa
skyndsamhet som géller d& ndgon begér att 4 del av en allmén handling.
Utredningen gor dven beddmningen att det finns indikationer pé att over-
lamnande av kommunal verksamhet pa entreprenad sker utan att
allménhetens intresse av att fa information om verksamheten beaktas i
tillrackligt hog utstrackning. I utredningens direktiv ingick inte att vid
behov lamna forslag till dtgérder i detta hdnseende.

Remissinstanserna: En stor majoritet av remissinstanserna instimmer
i utredningens beddomningar eller kommenterar dem inte sérskilt.
Justitiekanslern, som inte har nigra invindningar mot bedomningarna,
anfor att resultatet av den undersdkning som utredningen gjort avseende
hur insynen i de kommunala foretagen fungerar, inte &r acceptabelt och
tyder pa att det finns problem som bor atgérdas. En stor del av den
kommunala verksamheten bedrivs numera i foretagsform och
mdjligheten till insyn utgér en grundliggande forutsittning for att
allménheten ska kunna kontrollera den bedrivna verksamheten. Att en
stor del av de tillfrigade foretagen 6verhuvudtaget inte besvarade fragan
far ses som anmarkningsvart. Det dr angelédget att ytterligare utredning av
de bakomliggande orsakerna sker och att atgédrder vidtas. Uppsala
universitet, som inte heller har nagra invindningar mot beddmningarna,
anfor att det ar angeldget att allménhetens mgjligheter till insyn i
kommunal verksamhet inte far forsdmras om verksamheten liggs ut pa
entreprenad. Kommunerna bor ta ett storre ansvar for att sdkerstilla
allménhetens rétt till insyn i sina avtal med privata utforare.
Journalistforbundet har inget att invinda mot utredningens slutsats, men
konstaterar att det krdvs ytterligare vidareutbildning om offentlighets-
lagstiftningen for anstillda inom kommunal férvaltning och kommunala
bolag. Forbundet utgar fran att regeringen vidtar de atgérder som behdvs
for att rétta till de brister som utredningen pévisat. Regeringen &r
ansvarig for att skapa en atmosfar och kultur for anstéllda inom offentlig
verksamhet ddr instdllningen dr att arbetet ska bedrivas i
offentlighetsprincipens anda. Forbundet beklagar att utredningens
direktiv inte gjorde det mojligt att lagga ett konkret lagforslag eller
foresla ytterligare utredning.

Skilen for regeringens bedéomning: En stor del av den kommunala
verksamheten bedrivs i privatrittsliga former. Saddan verksamhet kan
bedrivas pa olika sitt, exempelvis genom heldgda kommunala bolag eller
genom privata foretag som efter upphandling utfér den kommunala verk-
samheten pa entreprenad.
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Regeringens utgingspunkt &dr att allménhetens mojligheter till insyn
ska tas till vara oberoende av pa vilket sitt kommuner och landsting
véljer att organisera sin verksamhet. I de fall da verksamheten helt eller
delvis utfors av privata aktdrer maste dock en avvédgning goras mellan &
ena sidan allminhetens intresse av insyn och & andra sidan
entreprendrens intresse av att inte behdva ldmna ut viss information som
kan vara till nackdel for foretaget av konkurrensskil. Som en f6ljd av
detta finns det darfor i lagstiftningen olika krav pa insyn beroende pa i
vilken privatrittslig form den kommunala verksamheten bedrivs. I 2 kap.
3§ OSL finns en bestimmelse som innebdr att offentlighetsprincipen
giller i aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska foreningar och stiftelser
diar kommuner utovar det rittsligt bestimmande inflytandet. 1 deldgda
bolag eller foreningar som inte omfattas av offentlighetsprincipen géller i
stillet enligt 3 kap. 18 § tredje stycket KL att kommunen ska verka for
att allménheten ska fa insyn pd samma grunder som giller for myndig-
heter. Enligt 3 kap. 19 a § KL ska kommuner och landsting vidare, nér
verksamheter overldmnas pa entreprenad, i avtalet beakta allmidnhetens
intresse av att fa information om verksamheten.

Utredningen har undersokt hur reglerna om insyn i kommunala foretag
tillimpats 1 praktiken och har dragit foljande slutsatser (SOU 2011:43
s. 585 f.). Beslut om utlimnande av handlingar som fattas av foretag dér
kommuner eller landsting har ett rattsligt bestimmande inflytande dndras
inte av kammarritterna i ndgon omfattning som avviker frén i vilken
utstrackning beslut av andra underinstanser &ndras. Diremot visar en
undersokning som utredningen latit géra av bolagens hantering av en
begiran om utfaende av handling att en stor andel (ca 45 procent) av de
tillfrigade bolagen inte 1 tillrdcklig grad efterlevde de krav pa
skyndsamhet som géller vid en saddan begdran. Enligt utredningens
mening kunde detta inte anses vara ett tillfredsstéllande resultat. Nér det
giller insyn hos kommunala entreprenader visade resultatet av
undersokningen att endast en ldg andel av kommunernas avtal med
privata entreprendrer innehdll regler om insyn. Aven kunskapen hos
kommunerna om sddana regler synes vara lag. Enligt utredningen
indikerade darfor resultaten av undersokningen att overlimnande av
kommunal verksamhet pé entreprenad sker utan att allménhetens intresse
av att fa information om verksamheten beaktas i tillrickligt hog
utstrickning.

Regeringen instimmer i utredningens bedémning att forfragningar om
att fa ta del av en allmén och offentlig handling synes ha hanterats pa ett
otillfredsstillande sdtt hos en alltfor stor andel av de tillfrdgade
kommunala foretagen. Detta otillfredsstdllande resultat indikerar, sdsom
Justitiekanslern papekar, att det finns problem som bor &tgérdas.
Regeringen utgar fran att foretridare for den kommunala sektorn aktivt
kommer att 6ka kunskapen och medvetenheten hos de kommunala
bolagen avseende offentlighetsprincipen och de skyldigheter denna for
med sig. Regeringen avser att folja utvecklingen noga och vid behov
aterkomma i fragan.

Aven nir det giller de kommunala entreprenaderna instimmer
regeringen 1 att resultatet av undersdkningen indikerar att dverlimnande
av kommunal verksamhet pa entreprenad synes ske utan att allménhetens
intresse av att fa information om verksamheten beaktas i tillrickligt hog
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utstrackning. Det dr dock inte utrett varfor s &r fallet. Det kan
exempelvis bero pé att entreprendrer motsétter sig denna typ av klausuler
eller att man fran kommunernas sida bedomer det som orimligt eller
onddigt att stilla sadana krav. Mot bakgrund av utvecklingen att i 6kad
omfattning bedriva kommunal verksamhet genom entreprenad, finns det
enligt regeringens mening skél att i ett annat sammanhang vidare utreda
orsakerna till de problem som utredningens undersdkning indikerar och
ta stillning till behovet av atgirder. Regeringen avser dérfor att tillsdtta
en utredning som ska analysera mdjligheten till 6kad insyn i sddana
verksamheter. Utgangspunkten &r att allmdnhetens mojligheter till insyn
ska tas till vara oberoende av pa vilket sitt kommuner och landsting
viljer att organisera sin verksamhet. Det kan i sammanhanget ndmnas att
de som é&r anstillda i offentlig verksamhet och i vissa kommunala foretag
har s.k. meddelarskydd (2 kap. 3 § och 13 kap. 2 § OSL). Det innebir att
de har mdjlighet att anonymt ldmna uppgifter till media och att
arbetsgivaren varken fir efterforska vem som har ldmnat uppgifterna
(efterforskningsforbudet) eller far vidta atgdrder pa grund av
uppgiftslimnandet som medfér negativa konsekvenser for den anstillde
(repressalieforbudet). Négot motsvarande skydd finns inte i dag for de
anstéllda i kommunala entreprenader. Regeringen avser dock att tillsétta
en utredning for att se om det gar att finna 16sningar som starker skyddet
for anstéllda i sddana verksamheter som vill kunna ldmna uppgifter om
missforhéllanden i verksamheten. En saddan 16sning skulle indirekt kunna
innebéra en 0kad insyn for allmédnheten i de kommunala entreprenaderna.

7 Extern delegation av kommunala
upphandlingsbeslut

7.1 Problem med avsaknad av en extern
delegationsmojlighet

I hela landet finns tdmligen fast etablerade grupperingar av geografiskt
nérliggande kommuner eller landsting som ofta samarbetar och sam-
ordnar sig vid genomforandet av upphandlingar. Samarbetet kan ha 16sa
former eller en mer fast struktur. Mer strukturerat samarbete kan baseras
pa avtal eller i vissa fall utévas genom ett kommunalférbund, en gemen-
sam ndmnd eller ett aktiebolag. Det forekommer ocksé att upphandlings-
samarbete sker utanfor s&dana grupperingar, med andra enskilda
kommuner eller landsting eller inom stdrre grupperingar.

Det dr vanligt forekommande att kommuner och landsting 6verlater &t
nagon annan att upphandla for deras rikning. De kommunalrittsliga
mdjligheterna for en kommun eller ett landsting att verlata &t annan att
fatta beslut eller att vidta andra atgérder i ett drende dr dock begrinsade.
For kommuner och landsting som anlitar ndgon utomstéende att genom-
fora upphandlingar dr det i dag inte kommunalrittsligt mojligt att
Overfora rétten att fatta upphandlingsbeslut till denne. Som en foljd hérav
maste bl.a. tilldelningsbeslut fattas av varje kommun eller landsting som
samarbetar om en upphandling, d&ven om &Ovriga atgdrder genomfors av
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en utomstéende. Regelverket ger ddrigenom upphov till bl.a. administra-
tivt merarbete. Det finns alltsd behov av bestimmelser som gor det
kommunalrittsligt mojligt att verfora rétten att fatta upphandlingsbeslut
till ndgon utanfér kommunen eller landstinget.

7.2 Overfdring av kommunal beslutanderitt och
ink&pscentraler
7.2.1 Kommunallagens bestimmelser om delegation

Intern delegation

De centrala bestimmelserna om intern kommunal delegation finns i
3 kap. 10 § och 6 kap. 33-38 §§ kommunallagen (1991:900), forkortad
KL. T korthet har dessa regler foljande innebdrd. Fullméktige fir som
huvudregel uppdra at en ndmnd att i fullméktiges stélle besluta i ett visst
drende eller en viss grupp av drenden. Arenden av principiell beskaffen-
het eller annars av storre vikt for kommunen eller landstinget far dock
inte delegeras. Detsamma géller for drenden som annars enligt lag eller
annan forfattning ska avgoras av fullméktige.

For nimndernas del giller som huvudregel att en ndmnd far uppdra &t
ett utskott, at en ledamot eller erséttare eller at en anstilld hos kommunen
eller landstinget att besluta pad ndmndens végnar i ett visst drende eller en
viss grupp av drenden. For gemensamma ndmnder far sddant uppdrag
dven ges at en anstdlld i ndgon av de samverkande kommunerna eller
landstingen. 1 vissa sdrskilt uppriknade drendeslag giller undantag fran
namndernas delegationsmdjlighet. Beslutanderatt far inte delegeras i bl.a.
drenden som ror myndighetsutdovning mot enskilda, om de ar av
principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt. Beslut som fattas med
stod av delegation frén en ndmnd ska anmélas till ndimnden. Vidare-
delegation av beslutanderdtten for en ndmnd kan ske om ndmnden
uppdragit at en forvaltningschef inom ndmndens verksamhetsomrade att
fatta beslut pd ndmndens vignar. Nimnden maste i sd fall ockséd ha
overlétit at forvaltningschefen att i sin tur uppdra at en annan anstélld
inom kommunen eller landstinget att besluta i stéllet. Beslut som fattas
efter vidaredelegation ska anmilas till forvaltningschefen.

I forarbetena till KL anges att begreppet beslut i delegerings-
bestimmelserna endast avser beslut i KL:s mening (prop. 1990/91:117
s. 204). Kannetecknande for ett beslut dr bl.a. att det foreligger alterna-
tiva 16sningar och att beslutsfattaren maste gora vissa dverviganden eller
bedémningar. I den kommunala foérvaltningen fattas inte endast beslut i
lagens mening utan det vidtas ocksa en mingd andra atgirder som &r av
rent forberedande eller rent verkstéllande karaktir. En mycket stor del av
den kommunala verksamheten hor praktiskt till omradet ren verk-
stillighet. Sddan verksamhet ankommer normalt pé de anstéllda. Rétten
for de anstdllda att vidta sddana &tgérder grundas inte pa delegering utan
foljer i stéllet av den arbetsfordelning mellan de fortroendevalda och de
anstdllda som mdste finnas for att den kommunala verksamheten ska
kunna fungera.
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Inneboérden av fullmiktiges delegation r enligt KL:s terminologi inte
helt identisk med inneboérden av ndmndernas delegation. Fullméktiges
delegation innebér enligt 3 kap. 10 § forsta stycket KL att en nimnd ges
ett uppdrag att fatta beslut i fullmiktiges stille. Detta betyder att
nimnden ges en egen stillning som beslutsfattare, i stéllet for full-
miktige, inom ramen for det aktuella uppdraget. Ndmndernas delegation
innebér daremot enligt 6 kap. 33 § forsta stycket KL att delegaten, t.ex.
en anstdlld, ges ett uppdrag att fatta beslut pa ndmndens védgnar. Denna
formulering ger uttryck for att delegatens beslut i KL:s mening fattas av
ndmnden, dvs. delegaten fattar beslut i ndmndens namn. Sérskild
betydelse har detta for mdjligheterna att 6verklaga beslutet enligt 10 kap.
KL. Av 10kap. 2 § KL framgar némligen att endast beslut av vissa
kommunala organ, bla. fullmiktige och niamnder, far dverklagas. Om
t.ex. en anstdlld fattar ett beslut pd en nimnds védgnar pa grundval av
delegering &r det rittsligt sett friga om ett ndmndbeslut (prop.
1990/91:117 s. 223).

Fullméktiges delegation av beslutanderitt till en ndmnd innebdr att
fullméktige avhint sig sin egen mojlighet att besluta i fragan, om inte
delegationen atertas. Atertagande kan ske nir som helst. Ett beslut som
ndmnden fattat med stod av delegationen och som har bindande verkan
for kommunen eller landstinget kan dock inte dndras i efterhand av full-
miktige. Motsvarande géller for ndmndernas delegation av beslutande-
ratt. Ett beslut som delegaten fattat med stod av delegationen kan i
princip inte atertas av ndmnden. Daremot kan en nimnd nér som helst
aterkalla ett uppdrag, antingen generellt eller for ett visst drende (se prop.
1990/91:117 s.203). Namnden kan ocksd genom eget handlande fore-
gripa ett beslut i ett enskilt drende genom att sjélv ta Gver drendet fran
delegaten och besluta. Beroende pé vad saken giller kan ocksa finnas
mojligheter for ndmnden att omprova delegatens beslut. Omprovning kan
dock inte ske om bundenhet uppkommit for kommunen eller landstinget
gentemot annan. For exempelvis beslut som &r gynnande for enskild
finns endast begrinsade mojligheter till omprovning (se t.ex. RA 2000
ref. 16).

Extern delegation

Av 3kap. 10§ KL foljer att fullmdktiges mojlighet att delegera
beslutanderétt dr begransad till att avse kommunens eller landstingets
egna namnder eller gemensamma ndmnder for vilken kommunen eller
landstinget &r en av huvudméinnen. Enligt bestimmelserna i KL kan
fullméktige dédrmed inte delegera sin beslutanderitt vare sig till andra
interna organ &n ndmnder eller till externa organ. En annan sak ir att
fullméktige kan besluta att varden av kommunala angeldgenheter ska
overlamnas fran kommunen eller landstinget till juridiska personer och
enskilda individer enligt 3 kap. 16 § KL. Hérigenom ges bl.a. forut-
sattningar for fullméktige att utforma den kommunala organisationen sa
att forvaltningen avseende ett visst verksamhetsomrade ombesorjs av ett
kommunalt foretag i stéllet for av en ndmnd. Varden av kommunala
angeldgenheter kan é&ven Overldmnas till kommunalférbund eller
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ombesdrjas av nimnder som dr gemensamma for flera kommuner eller
landsting (3 kap. 3 a och 20 §§ KL).

Extern delegation for fullméktige dr i1 princip tillatet endast enligt
6 kap. 3 § lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter. Ett skal
for detta dr kommun- och landstingsmedlemmarnas rétt att genom
overklagande astadkomma laglighetsprovning av fullmiktiges beslut
enligt 10 kap. KL. Beslut som fattats av ndgon annan &n ett kommun-
eller landstingsinternt organ kan inte laglighetsprovas. Vidare kan extern
delegation leda till att verksamhet undandras granskning av den
kommunala revisionen. Med undantag for att revisorerna granskar
verksamheten 1 kommunala foretag genom de revisorer eller lekmanna-
revisorer som utsetts i dessa, omfattar nidmligen de kommunala
revisorernas uppdrag endast verksamhet som bedrivs inom ndamndernas
verksamhetsomraden (9 kap. 9 § forsta stycket KL). Extern delegation
kan vidare asidosétta enskildas rétt att fa ta del av allménna handlingar
hos kommuner och landsting om delegaten t.ex. ar anstdlld i ett organ
som inte lyder under offentlighetsprincipen.

Kommunallagen ger inte heller mdjlighet for nimnder att delegera
beslutanderitt till organ eller personer som inte &dr del av eller anstéllda
av den egna kommunen eller landstinget. Bestimmelsen om att
gemensamma nadmnder far delegera beslutanderitt till personer som &r
anstillda i ndgon av de samverkande kommunerna eller landstingen utgor
dock ett undantag. Déaremot finns i speciallagstiftningen vissa regler om
att beslutanderdtt kan overldmnas till anstdllda i andra kommuner eller
landsting (bl.a. i miljobalken och lagen [2003:778] om skydd mot
olyckor, se avsnitt 7.2.2).

7.2.2 Bestimmelser om extern delegation i annan lagstiftning

I 3 kap. 12 § andra stycket lagen om skydd mot olyckor ges
forutséttningar for kommuner att delegera beslutanderdtt i drenden som
géller sadana uppgifter som kommunen har enligt denna lag. Enligt
bestimmelsen far en kommun efter dverenskommelse med en annan
kommun uppdra &t en anstélld i den andra kommunen att besluta pa
kommunens vignar i ett visst drende eller en viss grupp av drenden, dock
inte i sddana drenden som avses i 6 kap. 34 § KL. Vidare anges att
bestimmelserna i 6 kap. 24-27 och 35 §§ KL om jiv och anmilan av
beslut till ndmnd ska tillimpas p& den som fattar sidana beslut.

I huvudsak samma innehall finns i bl.a. 26 kap. 7 § andra stycket
miljobalken och 14 § andra stycket livsmedelslagen (2006:804). En
sadan regel gillde ocksa tidigare enligt djurskyddslagen (1988:534) fran
den 1 juli 2005 till den 1 januari 2009 (bestimmelsen, som fanns i 24 a §,
upphorde att gélla med anledning av att kommunernas ansvar for
djurskyddsarbetet upphorde). 1 forarbetena till bestimmelsen i bl.a.
djurskyddslagen anfordes att delegeringen till sin natur i princip inte
skiljer sig fran den delegering av beslutanderdtt som en kommunal
namnd enligt KL:s bestimmelser har rétt att ldmna till anstéllda i den
egna kommunen (prop. 2004/05:72 s. 19).

Delegation av beslutanderétt fran 6verformyndarndmnder och 6verfor-
myndare regleras i 19 kap. 14 § forildrabalken. Aven denna bestimmelse
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mojliggor extern delegation men é&r inte utformad pa samma sétt som
bestimmelsen i t.ex. lagen om skydd mot olyckor. Delegation kan bl.a.
ske till en kommunal tjinsteman som har den kompetens som behdvs. I
delegationsbestimmelsen anges vissa begransningar direkt i paragrafen.
Bestimmelsen innehéller dven vissa sdrskilda regler. Vidare finns regler
om att beslut som fattats pa delegation inte behéver anmilas fér nimnden
eller for overférmyndaren. Sistndmnda regel, som avser bade intern och
extern delegation, har motiverats med att beslut med stdd av delegation
torde komma att fattas i stor utstrackning (se prop. 1974:142 s. 184).

Det finns vidare en bestimmelse om extern delegation i 6 kap. 3 §
lagen om vissa kommunala befogenheter. I huvudsak innebér den att en
kommun eller ett landsting kan uppdra &t en arbetsgivarorganisation att
reglera anstéllningsvillkoren for kommunens eller landstingets arbets-
tagare genom kollektivavtal. Bestimmelsen, som medger delegation av
fullméktiges beslutanderitt, ger dven mojlighet for kommunen eller
landstinget att overlata at en ndmnd som handlagger fragor om arbets-
tagares anstdllningsvillkor att ldmna ett sddant uppdrag. 1 8 § lagen
(2004:543) om samtjanst vid medborgarkontor finns &ven en
bestimmelse som mojliggdér delegation i sérskilt angivna typer av
drenden da dessa forvaltningsuppgifter omfattas av ett s.k. samtjanstavtal
(se prop. 1996/97:90 s. 47 och prop. 2008/09:123 s. 29).

7.2.3 Kommuners och landstings méjligheter att anvinda sig av
fullmakt

For det civilrattsliga fullmaktsinstitutet finns allminna bestimmelser i
2 kap. 10-27 §§ lagen (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa
formdgenhetsrittens omrade. Reglerna &r inriktade pa frigor om de
rittsliga relationerna mellan huvudmannen, ombudet (dvs. den som fatt
fullmakt av huvudmannen att agera i dennes namn) och tredje man.
Nagra regler om vem som far anlita ombud och i vilka sammanhang
framgar ddremot inte av denna lag. Vissa sddana bestimmelser finns
dock i annan lagstiftning. Exempelvis regleras anviandning av ombud i
rattegdng 1 12 kap. réttegdngsbalken och 48 och 49 §§ forvaltnings-
processlagen (1971:291), se dven 9 § forvaltningslagen (1986:223) om
anvandning av ombud i drende hos forvaltningsmyndighet.

I ett avseende innehaller KL en bestdmmelse om kommuners och
landstings mojligheter att anvidnda sig av befullmiktigade ombud. Av
6 kap. 6 § forsta stycket KL framgér att styrelsen sjdlv eller genom
ombud far féra kommunens eller landstingets talan i alla mal och drenden
om inte nadgon annan ska gora det pa grund av lag eller annan forfattning
eller beslut av fullmiaktige. Bestimmelsen behandlar styrelsens process-
behdrighet (prop. 1990/91:117 s. 196).

Att KL i ovrigt saknar sérskilda bestimmelser om de kommunala
organens mojlighet att anvénda fullmaktsinstitutet vicker frdgan om och
i sa fall i vilken utstrickning ombud kan anlitas for fullgérande av
kommunala uppgifter. Det star klart att ombud inte endast kan anlitas i
rattegdngar och liknande forfaranden utan att sd ocksé kan ske i vissa
andra forhandlingssituationer, t.ex. for utovande av kommunens eller
landstingets &dgarroll pa bolagsstimman i ett kommunalt aktiebolag (jfr
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prop. 2009/10:134 s. 27 och RA78 Ab 124). Det har dven beskrivits att
det normala visserligen dr att fullmakt anvéinds for réttegangar eller
forhandlingar men att en fullmakt ocksé kan avse andra tidsbegransade
uppdrag, t.ex. kan en nidmnd utse ndgon att vara bestillarombud vid
entreprenader och konsultuppdrag (se bl.a. Lena Dalman m.fl.,
Kommunallagen med kommentarer och praxis, 5 uppl., 2011, s. 440 f.
och Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda, 2000, s. 81 f.).
Grianserna for ndr fullmakt kan anvindas ar séledes oklar. Regeringen
beddmer dock att det endast &r i begransad utstrackning som ombud kan
anlitas av kommunala organ.

7.2.4 Séarskilt om upphandlingsiirenden

I upphandlingsérenden forekommer sévél sadana stillningstaganden som
utgor beslut i KL:s mening som étgérder av rent forberedande eller rent
verkstéllande karaktir. Exempelvis kan utvdrderingen av inkomna anbud
ses som en rent forberedande étgérd till det beslut om tilldelning som ska
fattas enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad
LOU, och lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten,
energi, transporter och posttjénster, forkortad LUF. Tilldelningsbeslutet,
eller ett beslut att avbryta upphandlingen, &r ett beslut i KL:s mening.
Det faktiska undertecknandet av det ramavtal eller det upphandlings-
kontrakt som en upphandling leder fram till &r i regel ren verkstéllighet
av tilldelningsbeslutet (jfr Ds 2004:37 s.31 och Kammarritten i
Stockholms avgdrande den 20 maj 2009 i mal nr 8319-08).

Det finns inga sérskilda regler om beslutskompetens for olika
kommunala organ eller om delegation i upphandlingslagstiftningen. I
stillet géller den allménna regleringen i KL. Det kan ddrmed ankomma
antingen pa fullméktige eller pd nimnderna att fatta beslut i d&renden om
upphandling. Savil fullméktige som ndmnder 4r upphandlande myndig-
heter (2 kap. 19 § LOU och 2 kap. 21 § LUF).

I sddana drenden som dr av principiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt for kommunen eller landstinget méste beslut fattas av full-
méktige (3 kap. 9 § forsta stycket KL). Nadgon mojlighet till delegation
fran fullméktige finns inte 1 sddana drenden (3 kap. 10 § forsta stycket
KL). P4 nimnderna ankommer att besluta i frdgor som ror forvaltningen
(3 kap. 13 § forsta stycket KL). Forvaltningen omfattar bl.a. vardagliga
beslut om den 16pande verksamheten, vilket t.ex. inbegriper att besluta
om vissa inkop. Nagon klar grins for vilka slags inkép som utgor del av
forvaltningen kan inte dras. I praktiken kan sannolikt en betydande del av
den kommunala upphandlingen hénforas direkt till nidmndernas
forvaltning. Upphandlingsérenden som pé grund av sin art eller andra
omstindigheter dnda inte kan hénforas till begreppet forvaltning, men
som dock inte dr av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt for
kommunen eller landstinget, kan ocksd komma under ndamndernas
kompetens efter delegation frén fullmiaktige (3 kap. 10 § forsta stycket
och 3 kap. 13 § andra stycket KL).

Delegation av ndmndernas beslutanderitt i upphandlingsérenden kan,
liksom i andra slags drenden, ske enligt bestimmelserna i 6 kap. 33—
38 §§ KL. Beslutanderitten far visserligen inte delegeras i bl.a. drenden
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som ror myndighetsutdvning mot enskilda, om de &r av principiell be-
skaffenhet eller annars av storre vikt (6 kap. 34 § KL). Mot bakgrund av
att upphandlingsdrenden inte innefattar myndighetsutovning kan detta
dock inte hindra delegation i sddana drenden.

I praktiken dr det vanligt att kommunala ndmnder i hog grad utnyttjat
mdjligheterna till delegation i upphandlingsdrenden. Det dr t.ex. inte
ovanligt att delegationsordningar bemyndigar olika befattningshavare att
besluta om upphandlingar upp till vissa belopp. Vidare regleras vanligt-
vis 1 ndmndreglementen vem som far underteckna handlingar av olika
slag, t.ex. avtal. Sadana bestdimmelser kan dven finnas i delegations-
ordningar. Atgirder som har rent verkstillande eller rent forberedande
karaktér, t.ex. utvirderingen av inkomna anbud som forberedelse for
tilldelningsbeslutet, kan hanteras av kommunens eller landstingets
anstéllda redan som foljd av deras arbetsuppgifter.

I vad man befullmiktigade ombud kan anlitas for att vidta rent
forberedande eller rent verkstillande atgérder i en upphandling synes inte
ha klargjorts 1 réttspraxis och inte heller nirmare ha diskuterats i den
juridiska litteraturen. Anvéndande av fullmakt &r dock, enligt regeringens
beddmning, tillitet d& uppdraget avser bl.a. faktiskt handlande eller
enklare forvaltnings- och verkstéllighetsatgérder. I praktiken &r det ocksa
en vél etablerad praxis bland kommuner och landsting att anvénda sig av
fullmaktsinstitutet da utomstdende organ anlitas for hjdlp med
genomforandet av samordnade upphandlingar. Ett sddant uppdrag kan ha
olika utformning men det forekommer t.ex. uppdrag som omfattar
samtliga atgdrder i upphandlingsforfarandet utom tilldelningsbeslut,
inklusive avtalstecknande och att foretrdda huvudmannen i en eventuell
dverprovningsprocess i domstol.

7.2.5 Inképscentraler
Ramavtals- och ombudsfallet

Vid anskaffning av tjdnster dr en upphandlande myndighet eller enhet
som huvudregel skyldig att genomf6ra en upphandling. Négot generellt
undantag for sddana tjinster som avser genomfOrandet av en upp-
handling, t.ex. konsulttjédnster i samband med utformningen av ett for-
frégningsunderlag, finns varken i EU:s upphandlingsdirektiv eller i den
svenska upphandlingslagstiftningen. Sérskilda regler som inforts om
inkOpscentraler innebér dock att det under vissa forutsittningar dr mojligt
for upphandlande myndigheter och enheter att ta hjédlp av en annan
upphandlande myndighet vid sin anskaffning av varor, tjdnster och bygg-
entreprenader, utan att denna hjélp behdver konkurrensutséttas genom
upphandling.

Den svenska regleringen om inkdpscentraler, som syftar till att delvis
genomfora bestimmelser om inkdpscentraler i EU:s upphandlings-
direktiv, trddde i kraft den 15 juli 2010 och aterfinns i 2 kap. 9 a § och
4 kap. 22 § LOU respektive i 2kap. 9a§ och 4kap. 4§ LUF. En
motsvarande reglering finns &ven i lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sdkerhetsomradet, forkortad LUFS, som trddde i kraft
den 1 november 2011. Enligt 4 kap. 22 § LOU far en upphandlande
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myndighet anskaffa byggentreprenader, varor och tjanster, med hjilp av
en inkopscentral. Detsamma giller for upphandlande enheter enligt
4kap. 4§ LUF. Bestimmelserna innebdr att anlitandet av en
inkdpscentral inte maste foregés av en upphandling (prop. 2009/10:180,
del 1, s. 328 och 377). De ger saledes uttryck for ett undantag fran
upphandlingsskyldigheten. Déremot maste inkdpscentralen vid
genomforande av upphandlingar iaktta reglerna i LOU respektive LUF.

Med inkopscentral avses enligt 2 kap. 9a§ LOU en upphandlande
myndighet som

1. ingér ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjénster som é&r
avsedda for andra upphandlande myndigheter, eller

2. medverkar vid en offentlig upphandling i egenskap av ombud at
flera upphandlande myndigheter.

Begreppet inkopscentral definieras pa likartat sétt i 2 kap. 9 a § LUF.
Aven enligt denna bestimmelse maste inkdpscentralen vara en upphand-
lande myndighet. Bestimmelserna om inkdpscentraler har ett begransat
tillimpningsomrade bl.a. pé sé sitt att de inte ar tillimpliga da endast en
enstaka upphandlande myndighet eller enhet anlitar en upphandlande
myndighet for hjilp i en upphandling.

Definitionen av begreppet inkopscentral i LOU respektive LUF
innebdr att beddmningen av om en upphandlande myndighet omfattas av
definitionen ar knuten till dess roll i en enskild upphandling, dvs. inte till
dess verksamhet i stort. Definitionen innebir vidare att en upphandlande
myndighet som medverkar i en upphandling kan vara att se som en
inkOpscentral i1 tva skilda situationer, beroende pa dess roll i upphand-
lingen.

Den ena situationen (det s.k. ramavtalsfallet) framgér av forsta punkten
i paragraferna. I dessa fall ar det frdga om en upphandlande myndighet,
dvs. inkdpscentralen, som sjilv ingar ramavtal om byggentreprenader,
varor eller tjanster men dér dessa dr avsedda for andra upphandlande
myndigheter eller enheter. Efter att ramavtalet ingatts &r det mojligt for
de upphandlande myndigheter eller enheter som anlitat inkdpscentralen
att tilldela kontrakt, eller avropa, enligt ramavtalet.

Den andra situationen (det s.k. ombudsfallet) framgér av andra punkten
i ndmnda paragrafer och innebér att en upphandlande myndighet, dvs.
inkdpscentralen, medverkar i en upphandling som ombud &t flera andra
upphandlande myndigheter eller enheter. I dessa fall resulterar upphand-
lingen i att kontrakt tilldelas eller ramavtal ingds av de upphandlande
myndigheter eller enheter som &r huvudmén for inkdpscentralen. Att
lagtexten anger att ombudsrollen ska avse flera andra upphandlande
myndigheter eller flera upphandlande enheter innebér att en upphand-
lande myndighet som i en upphandling &r ombud endast for en enstaka
sddan myndighet eller enhet inte &r en inkOpscentral (se
prop. 2009/10:180, del 1, s. 263, 318 och 377).

De tva roller som en inkOpscentral kan ha enligt definitionerna i LOU
och LUF ger upphov till olika fordelning av bl.a. ansvaret for att
regelverket foljs.
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Ansvaret for att bestimmelserna foljs

En viktig fragestéllning betriffande inkOpscentraler dr vilken aktér som
ar ansvarig for att bestimmelserna i upphandlingslagstiftningen foljs och
som ska vara motpart vid en eventuell domstolsprovning dé en leverantor
ansokt om Overprovning eller vickt talan om skadestand. Ansvars-
fordelningen ser olika ut beroende pa om inkdpscentralens roll ar att inga
ramavtal for andra upphandlande myndigheter eller enheter (ramavtals-
fallet) eller om dess roll i stillet 4r att vara ombud i upphandlingen
(ombudsfallet).

I ramavtalsfallet &r det den myndighet som tecknar ramavtalet, dvs.
inkOpscentralen, som &r ansvarig och blir motpart vid en eventuell
domstolsprovning. Det framgér uttryckligen av lagtexten i 2 kap. 9a § 1
LOU och LUF att det dr inkopscentralen som ingar ramavtalet. Det ar
ocksd inkOpscentralen som bla. ansvarar for att upphandlingen
genomfors i enlighet med lagstiftningen, utom savitt avser ramavtal som
forutsédtter fornyad konkurrensutsittning (dvs. ramavtal som inte
innehéller alla villkor for tilldelning av kontrakt). Vidare &r det
inkdpscentralen som blir motpart om en leverantér vécker talan om
overprovning i forvaltningsdomstol eller om skadestind i allmén
domstol, fransett ndr talan avser en fornyad konkurrensutséttning (se
prop. 2009/10:180, del 1, s. 264 {f.).

I ombudsfallet &r det i stéillet den myndighet som anlitar inkops-
centralen som &r ansvarig for att bestimmelserna iakttas. Att inkops-
centralen har rollen av ombud innebédr att det i detta fall dr de
upphandlande myndigheter eller enheter som anlitar inkdpscentralen som
ingar det avtal som blir resultatet av den aktuella upphandlingen. Aven
om inkdpscentralens ombudsroll i ett visst fall omfattar samtliga atgarder
i upphandlingsforfarandet, inklusive avtalstecknandet, gors alltsa
atgdrderna i uppdragsgivarnas (huvudménnens) namn. Harigenom finns
en vésentlig skillnad mot ramavtalsfallet, som i stéllet innebér att inkdps-
centralen agerar i eget namn. Det dr i ombudsfallet ocksa inkdps-
centralens uppdragsgivare som blir motparter i den man en leverantdr
viacker talan med anledning av upphandlingen.

7.3 Behov av en mgjlighet att verfora beslutanderétten
externt
7.3.1 Administrativt merarbete m.m.

De problem som har framhallits med avsaknaden av en kommunalrittslig
mdjlighet att dverfora beslutanderitten vid samordnad upphandling ar
bl.a. att ett administrativt merarbete uppstar for kommunerna,
landstingen och samordnaren. Tilldelningsbeslut maste t.ex. fattas av
varje samverkande kommun och landsting i likalydande versioner for att
sedan skickas in till samordnaren. Merarbete uppkommer bade for den
som samordnar upphandlingar och for huvudménnen. Merarbetet har
dock olika stor omfattning och betydelse, bl.a. utifrdn samarbetets ut-
formning och antalet kommuner och landsting som deltar i samord-
ningen.
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En ofullstindig administrativ samordning kan &dven ha vissa andra
foljder. En upphandlande myndighet ar skyldig att snarast mgjligt
skriftligen underrdtta anbudssdkande och anbudsgivare om bl.a. de beslut
som har fattats om att sluta ett ramavtal eller att tilldela ett kontrakt
(9 kap. 9 § LOU eller 15 kap. 19 § LUF). Néar kommuner och landsting
genomfor samordnade upphandlingar genom ombud &r det i praktiken
regelmissigt endast ombudet som sdnder en enda underrittelse om
tilldelningsbeslut. I den mén det &nda férekommer att varje kommun och
landsting sédnder en egen underrittelse om sitt tilldelningsbeslut till
anbudsgivarna, kan det intrdffa att dessa meddelanden sdnds vid olika
tidpunkter. Detta medfor att den s.k. avtalsspérren inte 16per samtidigt for
samtliga kommuner och landsting. Tidpunkten for nér de far ingé avtal,
med verkan for bl.a. mojligheterna till 6verprovning, kan ddrmed vara
olika (se bl.a. 16 kap. 1 och 11 §§ LOU).

Om tilldelningsbeslut fattas av samverkande kommuner och landsting
vid olika tidpunkter, har detta vidare en direkt betydelse ur sekretess-
hianseende. Absolut sekretess giller for uppgift om anbud hos de
kommuner och landsting som inte har fattat tilldelningsbeslut, men
diaremot inte hos de kommuner och landsting som har beslutat om
tilldelning (19 kap. 3§ andra stycket offentlighets- och sekretesslagen
[2009:4001]).

7.3.2 Till vilka bor overforing av beslutanderitt kunna ske?

Regeringens bedomning: Det bor inforas en mojlighet for kommuner
och landsting som anlitar en inkdpscentral som ombud enligt LOU
eller lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster, forkortad LUF, att Gverfora
beslutanderitten i upphandlingsirendet till inkdpscentralen.

Det bor diremot inte inforas en mojlighet att overldmna beslutande-
ritten i ett upphandlingsirende till ndgon annan som inte ar inkdps-
central.

Utredningens bedémning verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Halmstads kommun anser att det mdéste vara
mojligt att delegera beslutanderitt till anstidlld i en annan upphandlande
myndighet eftersom samarbete mellan upphandlande myndigheter eller
enheter blir onddigt tungrott om inte denna mdjlighet ocksd infors.
Gateborgs Stads Upphandlings AB uttalar att extern delegation dven
borde tillatas i fraga om ett enskilt upphandlingsuppdrag fran kommunen
till ett eget in house-foretag.

Skilen for regeringens bedomning

Nir en kommun eller ett landsting dverldmnar hela eller delar av sin
upphandlingsverksamhet &t ett annat organ, t.ex. ett kommunalférbund
eller ett kommunalt foretag, innebér det att det organisatoriskt ar detta
organ som Overtar hela ansvaret for upphandlingsverksamheten. Nagot
kommunalrittsligt behov av dverlimnande av beslutanderitt avseende
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upphandlingsbeslut finns séledes inte i dessa situationer. Inte heller finns
nagot behov for kommuner och landsting att kunna Overlimna
beslutanderitt ndr den externa aktoren dr en inkdpscentral med uppdrag
att ingd ramavtal i eget namn. Det saknas da savil forutséttningar som
behov for de kommuner och landsting som anlitar inkdpscentralen att
sjdlva fatta beslut om tilldelningen liksom att vidta andra &tgérder i
upphandlingen.

Néar kommuner och landsting ddremot anlitar en inkdpscentral for att
medverka vid en upphandling som ombud enligt 4 kap. 22 § LOU eller
4 kap. 4 § LUF maste de sjdlva fatta alla formella upphandlingsbeslut
som t.ex. tilldelningsbeslut. Visserligen hindrar inte upphandlings-
lagstiftningen att inkOpscentralen ges i uppdrag att vidta samtliga &t-
gérder, men detta &r kommunalrittsligt inte mojligt. Samma sak géller da
en kommun eller ett landsting tar hjilp av en utomstdende aktdr som inte
dr en inkOpscentral.

Beslutanderdtten bor kunna dverforas till inképscentraler

I praktiken genomfors samordnade upphandlingar ofta av en kommun
eller ett landsting som ombud for flera andra kommuner eller landsting.
Utredningen har bedomt att den samordnade kommunala upphandlingen
i hog grad ocksa kommer att genomféras av inkdpscentraler vars roll dr
att medverka vid upphandlingarna som ombud enligt 4 kap. 22 § LOU
eller 4 kap. 4 § LUF.

Som angetts i avsnitt 7.3.1 ger avsaknaden av en mojlighet att overfora
beslutanderétten externt upphov till ett administrativt merarbete for
kommuner, landsting och upphandlingssamordnare. En annan konse-
kvens av att varje kommun och landsting maste fatta sina egna beslut i
upphandlingsdrendena &r att tilldelningsbesluten riskerar att fattas vid
olika tidpunkter. Detta medfor att sekretessnivén i upphandlingsérendena
kan skilja sig &4t mellan olika kommuner och landsting. I den mén varje
kommun eller landsting sénder en egen underrittelse om sitt tilldelnings-
beslut kan detta vidare medfora att den s.k. avtalssparren inte 16per
samtidigt for alla samverkande kommuner eller landsting.

Mot bakgrund av detta och med hénsyn till att kommuner och landsting
dven framgent forvédntas anlita inkOpscentraler som ombud i stor
utstrickning anser regeringen att kommuner och landsting bor ges
mdjlighet att verfora rdtten att fatta beslut i upphandlingsidrenden till
inkdpscentraler som har anlitats enligt LOU eller LUF.

Med hinsyn till att upphandlingar enligt LUFS torde aktualiseras i
kommuner och landsting endast i liten utstrickning saknas behov av att
rationalisera hanteringen av sddana upphandlingar pad det sitt som
motiverar en overforing av beslutanderitt till en inkdpscentral. Det finns
dérfor inte skl att infora en motsvarande mojlighet i frdga om denna lag
(jfr prop. 2010/11:150, del 1, s. 152).

Beslutanderdtten bor inte kunna dverforas till andra dn inkdpscentraler

Lagstiftningen hindrar inte att en kommun eller ett landsting tar hjilp av
nagon annan for genomférandet av en upphandling utan att medhjilparen
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dr en inkdpscentral enligt LOU eller LUF. Ett exempel pd en sédan
situation &r att en kommun tar hjélp av ett eget kommunalt foretag som
ombud i en upphandling. Om upphandlingen inte genomfors samordnat
for flera upphandlande myndigheter eller enheter, &r det kommunala
foretaget inte att anse som en inkOpscentral i det aktuella forfarandet.
Kommuner och landsting kan &ven anlita andra aktorer &n inkdps-
centraler eller egna foretag. Dessa aktorer kan t.ex. vara privata foretag.
Frégan kan stillas om en mdjlighet att 6verfora beslutanderétt i upphand-
lingsdrenden ocksd borde inforas i ovan angivna fall, dvs. i de fall da
ombudet inte &r en inkdpscentral.

Vad giller de fall dd ombudet, som inte ar en inkdpscentral, &r t.ex. ett
kommunalt bolag &r situationen i flera avseenden likartad med den som
géller for inkopscentraler. Det finns dock skillnader. Fér en kommun
som anlitar ett eget foretag for att genomfora en upphandling, liksom for
detta foretag, kan det uppkomma ett visst administrativt merarbete. Detta
ar dock av mindre omfattning 4n vid en samordnad upphandling da flera
kommuner eller landsting anlitar en inkdpscentral sdésom ombud. Nagon
risk for att tilldelningsbeslut fattas vid olika tidpunkter finns vidare inte.

Betriffande de fall d& ombudet, som inte dr en inkdpscentral, ir t.ex.
ett privat foretag bor mojligheterna till minskad administration ses i
ljuset av den administration som &ndd krdvs i dessa fall eftersom
anlitandet i sig av ett privat foretag forutsitter upphandling. Vinsterna
med att kunna overldta beslutanderétt framstér redan av denna anledning
som vésentligt mindre 4n i fallet d& en ink&pscentral anlitas som ombud.
Det kan ocksa antas att antalet fall dér det skulle kunna finnas behov av
att beslutanderétten dverlats till aktorer av nu aktuellt slag ar litet.

Halmstads kommun efterlyser en mojlighet att delegera beslutanderitt
till anstdlld i en annan upphandlande myndighet eftersom samarbete
mellan upphandlande myndigheter eller enheter enligt kommunen annars
blir onddigt tungrott. Géteborgs Stads Upphandlings AB menar att extern
delegation dven borde tillatas i fraga om ett enskilt upphandlingsuppdrag
fran kommunen till ett eget in house-foretag. Regeringen anser dock att
behovet av en delegationsmdjlighet i dessa fall inte &r sa framtriddande att
en reglering anses pakallad.

7.4 Ny extern delegationsmdojlighet infors

7.4.1 Nya delegationsbestimmelser infors

Regeringens forslag: Det ska inforas nya delegationsbestimmelser
som innebér att kommuner och landsting som anlitar en inkopscentral
som ombud far delegera rétten att fatta beslut i upphandlingsérendet
till inkdpscentralen.

Utredningens forslag dverensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: En mycket stor majoritet av remissinstanserna ar
positiva till forslagen eller har inga invindningar mot dem. En
remissinstans, Goteborgs kommun, avstyrker forslagen. Av de
remissinstanser som &r positiva till forslagen anfor ett stort antal,
déribland Solna kommun, Ystads kommun, Jonképings ldins landsting och
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Stockholms ldns landsting, bl.a. att forslagen underléttar samordnade
upphandlingar pa det kommunala omréddet och minskar det ad-
ministrativa arbetet. Uppsala kommun anfor att forslagen beddoms ge
bade snabbare och mer sdker hantering av upphandlingar dér flera parter
dr inblandade. Molndals kommun anser att forslaget medfér minskad
administrativ borda, men anser dven att en negativ konsekvens kan bli att
mindre upphandlande myndigheter anlitar inkdpscentraler i stor om-
fattning och didrmed forlorar egen upphandlingskompetens. Géteborgs
kommun, som avstyrker forslagen, anser att forslagen kan komma att
innebira att den politiska kontrollen dver besluten forloras. Kommunen
menar att denna kontroll r viktig utifran ett demokratiskt perspektiv och
dven sikerstiller att politiska ambitioner inte gér forlorade, sdsom krav
pa sociala kriterier, Fair Trade osv. Mélndals kommun, som tillstyrker
forslagen, podngterar ocksa att forslaget inte forenklar dverprovnings-
processerna, da det fortfarande dr myndigheterna som blir motpart i
domstol, inte inkdpscentralen. Halmstads kommun, som ocksa tillstyrker
forslagen, anser att det dr viktigt att tydligt definiera vad som ar en
inkdpscentral.

Skiilen for regeringens forslag
Vissa kommunalrdttsliga och konkurrensmdssiga aspekter

Dagens regelverk hindrar kommuner och landsting som anlitar inkdps-
centraler som ombud att till ombudet verldmna rétten att fatta beslut om
bl.a. tilldelning. Detta forhallande ger upphov till administrativt mer-
arbete for bade inkdpscentralen och dess huvudmén men ocksa risk for
vissa problem for det fall tilldelningsbeslut fattas vid olika tidpunkter,
bl.a. utifran regleringen av sekretess i upphandlingar.

En mojlighet att Gverlimna beslutanderétten i upphandlingsérenden
kan underldtta samarbetet med inkOpscentralerna och minska det
administrativa arbetet. Vid bedomningen av om det bor inforas en
mdjlighet att Gverldmna beslutanderdtten externt maste det emellertid
beaktas att fOrutsittningarna for kommunen eller landstinget att
uppritthalla kontroll 6ver sin verksamhet forsdmras nédr besluten inte
fattas internt. Regeringen anser dock att detta inte bor hindra att det
infors en mojlighet att Gverfora beslutanderitten i upphandlingsérenden
till inkopscentraler. Det 4r i sammanhanget viktigt att beakta att beslutet
om huruvida ett inkop alls ska goras fortfarande kommer att fattas internt
i kommunen och inte av en extern delegat.

Vad giller de konkurrensméssiga aspekterna har en sddan delegations-
bestimmelse i sig inte ndgon omedelbar betydelse for konkurrensen eller
for smd och medelstora foretag. En indirekt betydelse kan déremot
uppkomma om den forenklade administrationen, till foljd av dédrmed
frigjorda resurser eller dndrade incitament, leder till en dkning av den
samordnade upphandlingen. Det kan visserligen antas att en viss 6kning
av antalet samordnade upphandlingar skulle kunna uppkomma om en
mojlighet att overfora beslutanderitt infors. Aven om detta skulle intréffa
sd ar det emellertid ddrmed inte givet att konkurrensen eller sma och
medelstora foretag paverkas. En 0kning av den samordnade upphand-
lingen har inte alltid negativa effekter for konkurrensen. Om minskad
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administration hos en inkdpscentral méjliggdr genomforandet av en sam-
ordnad upphandling av t.ex. vissa tjdnster som annars skulle ha utforts i
egen regi, eller inte alls, av de deltagande kommunerna eller landstingen,
ar detta av godo for konkurrensen. I vad mén negativa eller positiva
effekter uppkommer beror bl.a. pa férhallandena pa olika marknader och
pa utformningen av upphandlingar i enskilda fall. Det bor ocksé beaktas
att en 6kad samordning av upphandlingar kan ge forutsittningar for 6kad
specialisering av upphandlare och dirmed forbéttrade forutsittningar for
bl.a. adekvata marknadsanalyser.

Regeringen konstaterar att det inte gar att dra nagra generella slutsatser
om pé vilka marknader en konkurrenspéverkan kan uppkomma eller om i
vad mén den har en positiv eller negativ effekt. Risken for att det upp-
kommer dvervidgande negativa konkurrenseffekter méste dock bedomas
vara begriansad. I sammanhanget bor dock framhallas att det &r av stor
vikt att upphandlande myndigheter och enheter tar sitt ansvar for att bidra
till en god konkurrens och goda forutséttningar for sma och medelstora
foretag, oavsett om de medverkar i samordnade upphandlingar eller
genomfor upphandlingar var for sig (jfr prop. 2009/10:175 s. 94). Vidare
kan framhallas att behovet av att en noggrann marknadsanalys genomfors
och léggs till grund for beslut om hur en upphandling ska genomforas
generellt sett far anses vara storre vid samordnad upphandling &n vid
enskild upphandling.

Goteborgs kommun, som avstyrker forslagen, anser att de kan komma
att innebdra att den politiska kontrollen o6ver besluten forloras.
Kommunen menar att denna kontroll ar viktig utifran ett demokratiskt
perspektiv och dven sidkerstéller att politiska ambitioner inte gar for-
lorade, sasom krav pa sociala kriterier, Fair Trade osv. Mdlndals kommun
anser att en negativ konsekvens av utredningens forslag kan bli att
mindre upphandlande myndigheter anlitar inkopscentraler i stor omfatt-
ning och dérmed forlorar egen upphandlingskompetens. Regeringen vill
har understryka att forslaget endast avser en mdjlighet for kommuner och
landsting. Det ar sedan upp till den enskilda kommunen eller det enskilda
landstinget att vélja om man vill anvdnda sig av denna delegations-
mojlighet eller inte.

Sammanfattningsvis anser regeringen att kommuner och landsting som
for en viss upphandling anlitar en inkdpscentral som ombud enligt 4 kap.
22 § LOU eller 4 kap. 4 § LUF bor ges mojlighet att ocksa overfora
ritten att fatta beslut i upphandlingsirendet till inkpscentralen.

Halmstads kommun anser att det ar viktigt att tydligt definiera vad som
ar en inkopscentral. Inkdpscentral har dock inte ndgon annan inneboérd
hér dn den som fo6ljer av definitionerna i LOU respektive LUF.

Overforing av beslutanderitt bor ske genom delegation

De befintliga reglerna i kommunalrétten om dverforing av beslutanderétt
frén 6verordnade organ till underlydande organ eller till anstédllda innebér
att overforingen, nédr den 4r tilliten, ska ske genom delegation. Detta
géller bade intern och extern dverforing av beslutanderdtt. Mojligheterna
till dverforing av kompetens genom fullmakt omfattar enligt regeringens
beddmning inte beslut i KL:s mening, t.ex. tilldelningsbeslut i en upp-
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handling. Regeringen anser mot denna bakgrund att dverlimnandet av
den kommunala beslutanderdtten vid anlitande av en inkOpscentral ska
ske genom kommunalrittslig delegation, inte genom anvindning av det
civilréttsliga fullmaktsinstitutet.

Betriffande inkopscentraler &r det i ombudsfallet, enligt definitionerna
av inkopscentral i LOU och LUF, frdga om en upphandlande myndighet
som medverkar vid en upphandling i egenskap av ombud. Om
beslutanderétten delegeras till inkdpscentralen kan denna dock sédgas
medverka vid upphandlingen delvis som delegat. Fragan dr d& om en
delegationsbestimmelse dr ofdrenlig med regleringen av inkdpscentraler
i upphandlingslagstiftningen. I férarbetena till LOU och LUF finns inte
nagra ndrmare klargoranden av vad som avses med begreppet ombud i
2 kap. 9a§ 2 LOU och LUF. Enligt regeringen bor det forhallandet att
en inkdpscentral, som anlitats som ombud, ocksd ges beslutanderétt
genom delegation inte medfora att villkoren i definitionerna av inkdps-
central i LOU och LUF inte dr uppfyllda. Inte heller upphandlings-
direktivens bestimmelser synes innebdra nagon begrénsning i nu aktuellt
avseende. Nédgot hinder mot att relationen mellan en inkdpscentral och en
kommun eller ett landsting som anlitar centralen delvis baseras pa dele-
gation finns enligt regeringens mening darfor inte. En ny delegations-
bestdmmelse bor enligt regeringens mening lampligen inforas i lagen om
vissa kommunala befogenheter. I denna lag finns sedan tidigare en
bestimmelse om extern delegation.

Regeringen foreslar saledes att det i lagen om vissa kommunala be-
fogenheter infors nya delegationsbestimmelser som innebér att kom-
muner och landsting som anlitar en inkdpscentral som ombud far dele-
gera rétten att fatta beslut i upphandlingsirendet till inkdpscentralen.

Ansvarsfordelningen paverkas inte

Nér upphandlingar genomfors av en inkdpscentral i egenskap av ombud
vilar ansvaret for att upphandlingslagstiftningen f6ljs pa de upphand-
lande myndigheter eller enheter som har anlitat inkdpscentralen. Att en
kommun 6verfor beslutanderitt genom delegation vid anlitande av en
inkdpscentral paverkar inte denna ansvarsfordelning. Beslut som fattas
med stdd av delegation fran en kommunal ndmnd har i formell mening
fattats av nimnden.

Att delegationen ger forutsittningar for inkopscentralen att fatta ett
enda beslut saknar betydelse for en eventuell Gverprévningsprocess.
Varje upphandlande myndighet eller enhet som har anlitat inkops-
centralen anses i processuell mening ha genomfort var sin upphandling
med inkdpscentralen som ombud. En konsekvens av detta dr att en
anbudsgivare som ifrdgasétter upphandlingen kan behdva ge in ansok-
ningar om Overprovning till flera olika forvaltningsritter. Mdlndals
kommun podngterar att forslaget inte forenklar Gverprovningsprocesserna
da det fortfarande &r myndigheterna som blir motpart i domstol, inte
inkopscentralen. Detta férhallande beror dock pa regleringen av inkops-
centraler liksom pa att huvudmannen dr ansvarig for de atgérder som
utforts av ett ombud och ddrmed 4r den aktoér mot vilken en talan ska
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foras. Att en delegationsmojlighet infors paverkar darfor inte i sig de Prop. 2011/12:106
processuella forutséttningarna for en missndjd leverantor.

7.4.2 Den nirmare utformningen av den nya regleringen

Regeringens forslag: En ndmnd i en kommun, i ett landsting eller i
ett kommunalférbund fér, efter dverenskommelse med en inkdps-
central, uppdra at anstdllda i inkOpscentralen att i en upphandling
besluta pa ndmndens vignar. Detta giller under forutséttning att
namnden har anlitat inkOpscentralen for att medverka vid upp-
handlingen i egenskap av ombud enligt LOU eller LUF.

En ndmnd far uppdra at ett utskott, &t en ledamot eller erséttare eller
at en anstélld hos kommunen, landstinget eller kommunalférbundet att
pa ndmndens vignar fatta beslut om delegation av beslutanderitt till
anstéllda i en inkopscentral. En gemensam ndmnd fér &ven uppdra at
en anstélld i ndgon av de samverkande kommunerna eller landstingen
att fatta sdidana beslut pad ndmndens vignar.

Mojligheten att delegera beslutanderitt ska inte omfatta drenden
som bla. avser verksamhetens mal, inriktning, omfattning eller
kvalitet.

Beslut som anstillda i inképscentraler fattar med stod av delegation
ska anmdlas till den som har ldmnat delegationsuppdraget.

Kommunallagens bestimmelser om jév ska tillimpas pé anstéllda i
inkdpscentraler som fattar beslut med stod av delegation.

Utredningens forslag: Overensstimmer i allt visentligt med
regeringens forslag. Utredningen foreslar att dven beslut om delegation
ska anmaélas till nimnden.

Remissinstanserna: Av de remissinstanser som uttalar sig sérskilt i
dessa fragor anser Modindals kommun att det &r negativt att
beslutanderétten bara kan delegeras till anstillda hos inkopscentraler.
Forslaget innebdr enligt kommunen att personer som arbetar pa
inkOpscentral men inte dr anstillda, t.ex. en konsult, inte omfattas.
Géteborgs Stads Upphandlings AB anser att delegationen ska kopplas till
inkdpscentralen som juridisk person. Kammarkollegiet anser att det bor
framgéd tydligare av lagtexten att tilldelningsbeslut fattas av inkdps-
centralen nér en sddan anlitas som ombud av en kommun, ett landsting
eller ett kommunalférbund.

Skiilen for regeringens forslag

Enligt regeringens mening bdr en delegationsbestimmelse avseende
upphandlingsbeslut utformas med ledning av andra befintliga regler om
extern delegation. En genomgang av andra bestimmelser om extern
delegation av kommunala beslut i annan lagstiftning visar att de i olika
hoég grad har utformats med anknytning till KL:s regelverk om intern
delegation. Enligt regeringens mening ar det, for att undvika oavsedda
tillimpningsproblem, viktigt att delegationsreglerna inte &r utformade pa

olika sitt i olika regelverk. Det dr dérfor efterstravansvért att ocksa nu
110



aktuell reglering anknyter till reglerna i KL. Mot den bakgrunden bor
vissa fragestéllningar sérskilt beaktas. Dessa inbegriper bl.a. frigan om
bade fullméktiges och ndmnders beslutanderdtt bor kunna delegeras,
liksom fragan om delegation bor ske till inkdpscentraler sdsom
organisationer eller till anstéllda i inkdpscentraler. Vidare bor vervigas
huruvida delegationsmdjligheten bor begrdnsas genom undantag for
upphandlingsdrenden av t.ex. viss art. Ytterligare fragor giller huruvida
regleringen bor forenas med hénvisningar till KL:s bestimmelser om jav
och om anmilan av beslut till delegerande ndmnd.

Endast nadmnders beslutanderdtt ska kunna delegeras

Den nya delegationsbestimmelsen maste enligt regeringen mojliggora
delegation fran kommunala ndmnder for att vara meningsfull. I praktiken
bdr ndmligen en betydande del av den kommunala upphandlingen kunna
hénforas till ndmndernas ansvarsomrade genom att inrymmas under
begreppet forvaltning enligt 3 kap. 13 § KL.

Vissa upphandlingsdrenden kan emellertid vara av sadant slag att det i
stillet ankommer pé fullméktige att fatta beslut. I den man ett sddant
drende &r av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt for
kommunen eller landstinget, far fullméktige inte delegera det till en
namnd (3 kap. 10 § forsta stycket KL). Att det i dessa fall finns hinder
for intern delegation, medfor enligt regeringens mening att fullméktige
inte heller bor ges mojlighet att delegera sin beslutanderitt externt vid
anlitande av en inkdpscentral.

Detsamma bor gilla dven for andra upphandlingsédrenden i vilka full-
méktige har beslutanderétt. Regeringen anser att ett upphandlingsirende
som &r av saddan betydelse att det inte inryms under ndmndernas for-
valtning, &ven om 4rendet inte dr av principiell beskaffenhet eller annars
av storre vikt for kommunen eller landstinget, inte bor kunna delegeras
direkt fran fullméktige till en inkdpscentral eller dess anstillda.
Jamforelsevis giller for dessa slags upphandlingsirenden att fullméktige
internt kan delegera sin beslutanderitt till en nimnd, som i sin tur enligt
6 kap. 33 § KL skulle kunna ge uppdrag at t.ex. en anstilld att besluta pa
ndmndens végnar. Fullméktige kan emellertid enligt KL:s regler inte
direkt delegera sin beslutanderétt till annat 4n kommunens eller lands-
tingets ndmnder. Enligt regeringens mening finns inte skél att frangé
denna principiella ordning betrdffande upphandlingsérenden. Regeringen
foreslar darfor att endast nimnders beslutanderétt ska kunna delegeras.

Kammarkollegiet anser att det tydligare bor framgd av lagtexten att
tilldelningsbeslut fattas av inkdpscentralen nir en sddan anlitas som
ombud av en kommun, ett landsting eller ett kommunalférbund.
Eftersom griansdragningen mellan vad som dr att anse som beslut i
kommunalrittslig mening och andra atgérder i vissa fall kan vara
svarbedomd dr det enligt regeringen inte lampligt att i lagen uttryckligen
ange vilka beslut som omfattas av delegationsbestimmelsen.
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Delegation ska endast kunna ske till anstdillda i inkopscentraler

Frégan kan stéllas om delegation vid anlitandet av en inkdpscentral bor
innebéra att beslutanderitten Overfors till anstidllda i centralen, i1 stéllet
for till inkdpscentralen som organisation.

Regleringarna i t.ex. lagen om skydd mot olyckor och foréldrabalken
innebér att delegation kan ske till anstéllda i andra kommuner (jfr 6 kap.
3 § lagen om vissa kommunala befogenheter som medger delegation till
en arbetsgivarorganisation). I detta ligger bl.a. att delegation inte kan ske
till nagon i egenskap av fortroendevald (se bl.a. prop. 1997/98:45, del 2,
s. 271). En utgéngspunkt har varit att det lagstadgade ansvaret inte ska
flyttas over fran t.ex. en kommun till en annan (se prop. 1995/96:167
s. 40). Det har vidare inte ansetts finnas négot sérskilt behov av att kunna
delegera till andra personer utanfér kommunen dn kommunalt anstéllda
(se prop. 1995/96:167 s. 40).

Sarskilt 1 sddana fall d& inkdpscentralen dr en annan kommun eller ett
annat landsting anser regeringen att mojligheten till delegering ska
begransas till anstillda eftersom en ordning dir delegationen innebér att
det faktiska beslutsfattandet &verfors till fortroendevalda i den andra
kommunen kan ifragaséttas ur ett kommunaldemokratiskt perspektiv.
Regeringen anser dérfor, till skillnad fran Goteborgs Stads Upphandlings
AB, att delegation vid anlitande av inkdpscentraler som &r kommuner
eller landsting bor ske till anstillda. Det finns inte anledning till ndgon
avvikande ordning vid anlitande av inkOpscentraler som har annan
rattslig form, t.ex. aktiebolagsform. I likhet med vad som géller enligt
bl.a. miljobalken (26 kap. 7 § andra stycket) bor en forutsittning for
extern delegation till anstéllda i en inkdpscentral vara att den kommunala
namnden och ink6pscentralen kommit Gverens om detta.

Molndals kommun anser dock att det dr negativt att bestimmelsen
begriansas till anstdllda hos inkOpscentraler. Detta innebdr enligt
kommunen att personer som arbetar for en inkopscentral men inte ir
anstéllda, t.ex. konsulter, inte kommer att omfattas. Begrénsningen till
anstillda far dock ses mot bakgrund av att en arbetsgivare, dvs.
inkOpscentralen, har storre kontroll Over sina anstillda &n Over
uppdragstagare. Med hénsyn till att de arbetsrittsliga mojligheterna for
en arbetsgivare att ingripa mot andra &n anstdllda dr sdmre anser
regeringen att bestimmelsen bor begrénsas till anstillda.

Regeringen foreslar darfor att delegation endast ska kunna ske till
anstéllda i inkGpscentralen.

Rditten att fatta beslut om delegation ska kunna vidaredelegeras

Ett huvudsakligt syfte med den nya delegationsmojligheten &r att den ska
ge forutsittningar for forenklad administration ndr kommuner och lands-
ting anlitar inkOpscentraler. Detta syfte uppnés endast i begrinsad ut-
strackning om delegationsbeslutet méste fattas av nimnden.

Av 6 kap. 37 § KL framgar att en nimnd eller gemensam nimnd som
delegerar beslutanderitt till en forvaltningschef inom ndmndens verk-
samhetsomrade, far dverlata at forvaltningschefen att 1 sin tur uppdra at
en annan anstilld inom kommunen eller landstinget eller i ndgon av de
samverkande kommunerna eller landstingen att besluta i stillet. Sddana
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beslut ska anmélas till forvaltningschefen. 1 forarbetena till denna
bestimmelse om vidaredelegation anfordes att en svarighet som hade
anforts mot att beslutanderdtten overfors i flera led ligger i att avgora
vem som bér ansvaret for ett beslut (prop. 1990/91:117 s. 104). Den
davarande regeringen ansdg emellertid att man borde kunna klara denna
svarighet genom att ndimnden godkédnner att ett drende vidaredelegeras
samt att ndimnden far vetskap om vem som har fatt beslutanderitten.
Dessutom gjordes bedomningen att det endast bor vara forvaltnings-
chefer som far vidaredelegera till andra anstdllda. For att lattare klara
ansvarsfragorna bedomdes att det ocksa bor krévas att ett beslut som har
fattats efter vidaredelegering ska anmaélas till forvaltningschefen.

I praktiken &r det vanligt att andra anstéllda &n forvaltningschefer med
stod av 6 kap. 33 § KL har fatt i uppdrag att besluta om upphandlingar pa
uppdrag av ndmnder i kommuner och landsting. Det férekommer
exempelvis ofta att beslutanderdtt delegerats till upphandlingschefer.
Vidare kan, med stdod av samma paragraf, ritten att besluta ha delegerats
fran en ndmnd till ett utskott eller till namndledam&ter eller ersittare.

Det framstar mot denna bakgrund som naturligt, sarskilt utifran syftet
att administrationen vid samordnad upphandling ska underlittas, att
beslut om delegation till anstdllda i inkdpscentraler bor kunna fattas inte
endast av forvaltningschefer utan ocksd av andra anstillda liksom av
utskott, ledamoter eller erséttare. En forutsittning for ett sddant beslut av
t.ex. en anstilld i kommunen bor dock vara att nimnden forst uppdragit
at denne att besluta om aktuell delegation pa nimndens véignar.

Att det endast dr forvaltningschefer som internt i en kommun eller ett
landsting kan vidaredelegera ritten att fatta beslut pa ndmndens végnar,
kan visserligen synas tala mot att andra anstéllda eller utskott m.m. skulle
kunna delegera ndmndens beslutanderitt till anstéllda i en inkdpscentral.
Den nu foreslagna delegationsméjligheten dr emellertid begrénsad pé sa
sdtt att den inte omfattar stéllningstaganden till huruvida ett inkop alls
ska goras, utan endast efterkommande beslut i ett upphandlingsirende.
Beslutanderitten avseende inkoOpsfragan &r alltsd fortsatt forbehéllen
nimnden eller den interna delegat, exempelvis anstillde, som erhallit
uppdrag enligt 6 kap. 33 § KL att besluta pd ndmndens végnar. Det bor
dven beaktas att drenden om upphandling, till skillnad fr&n andra
drendeslag som kan omfattas av vidaredelegation enligt 6 kap. 37 § KL,
inte innefattar myndighetsutdvning.

Mot nu angiven bakgrund anser regeringen att det bor inforas en
mojlighet att vidaredelegera ritten att fatta beslut om delegation édven till
andra anstéillda 4n forvaltningschefer. Enligt regeringens mening bor
darfor en nimnd kunna ldmna séddana uppdrag &t savil utskott som andra
till vilka dven intern delegation av beslutanderitt kan ske enligt 6 kap.
33 § KL.

Regeringen foreslar séledes att det infors en bestimmelse som innebér
att en ndmnd far uppdra &t ett utskott, at en ledamot eller ersittare eller at
en anstélld hos kommunen eller landstinget att pd nimndens végnar fatta
beslut om delegation av beslutanderitt till anstéllda i en inkdpscentral.
Regeringen foreslar vidare att &ven en gemensam namnd far uppdra ét en
anstélld i ndgon av de samverkande kommunerna eller landstingen att
fatta sddana beslut pa ndmndens végnar.
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Undantag for vissa slag av drenden

Av 6 kap. 34 § KL framgéar att intern delegation av beslutanderitt fran
namnder inte far ske i drenden av vissa slag, bl.a. drenden som avser
verksamhetens mal, inriktning, omfattning eller kvalitet. I den &ver-
viagande merparten av upphandlingsdrendena hos en kommunal ndmnd
bor delegation av beslutanderétt kunna ske utan hinder av 6 kap. 34 §
KL. Det kan emellertid inte uteslutas att vissa drenden &r av sadant slag
att begridnsningar enligt denna bestimmelse aktualiseras. Enligt
regeringens mening bor delegation till anstéllda i inkdpscentraler inte
vara tillaten i dessa fall. Lagrddet har ifrdgasatt om en sddan begrinsning
fyller ndgon funktion. Eftersom t.ex. kvaliteten i en upphandlad vara eller
tjidnst manga ginger kan vara mycket viktig kan, enligt Lagridet, den
foreslagna regleringen skapa osdkerhet om riackvidden av det foreslagna
undantaget. Enligt Lagradet torde det emellertid sta klart att undantaget
knappast tar sikte pa t.ex. kvaliteten i den upphandlade varan eller
tjdnsten. Lagradet anser att det 6ver huvud taget dr tveksamt om de
undantag fran delegeringsmdjligheten som anges i 6 kap. 34 § KL kan bli
aktuella 1 ett upphandlingsdrende. Regeringen instimmer i att de
undantag som anges i 6 kap. 34 § KL normalt sett inte blir aktuella i ett
upphandlingsidrende. Det skulle dock undantagsvis kunna férekomma att
en upphandling exempelvis dr av en sddan art och omfattning att
upphandlingsbesluten kan komma att paverka kvaliteten pé den
delegerande nimndens verksamhet. Enligt forarbetena till lagen innebér
undantaget i 6 kap. 34 § KL att rétten att delegera inte far utnyttjas pé ett
sitt som kan rubba nimndernas Overgripande ansvar for verksamheten
(se prop. 1990/91:117 s. 103). Eftersom det inte kan uteslutas att sddana
situationer kan uppstd, och med hinsyn till att en sddan begrinsning
géller om samma upphandlingsbeslut delegeras internt till exempelvis en
anstilld hos kommunen, anser regeringen att regleringen i 6 kap. 34 §
KL ska gélla dven nér beslut delegeras till en anstdlld i en inkdpscentral.

Regeringen ser dock ingen anledning till att delegationsmojligheten
ska begrinsas ytterligare, t.ex. till upphandling som avser kontrakt vars
varde understiger ett visst belopp.

Jav och anmdlningsplikt

Det finns i LOU och LUF inga direkta regler om jév. Av likabehand-
lingsprincipen, som uttrycks i bl.a. 1 kap. 9 § LOU, foljer dock att leve-
rantdrer inte far behandlas olika pé grundval av ovidkommande om-
standigheter. P4 detta sétt finns hinder mot jav i upphandlingar, redan
oavsett regleringen i KL. I forvaltningslagen, som géller bl.a. forvalt-
ningsmyndigheternas handlaggning av drenden, finns ocksa jévsregler
som kan aktualiseras (11 och 12§§ forvaltningslagen). Enligt
regeringens mening bor, vid extern delegation till anstéllda i inkdps-
centraler, samma javsregler gilla for delegaten som for kommunens egna
anstéllda (jfr prop. 1995/96:167 s. 41). Regeringen foreslar dérfor att
bestimmelserna i 6 kap. 2427 §§ KL ska vara tillampliga.

Av 6 kap. 35 § KL framgar att beslut som fattas med stdd av intern
delegation frdn en ndmnd enligt 6 kap. 33 § KL ska anmélas till
ndmnden. Ndmnden bestimmer i vilken ordning detta ska ske. Av 6 kap.
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37 § KL framgar vidare att beslut som fattas av anstéllda efter vidare-
delegation fran en forvaltningschef ska anmalas till forvaltningschefen.
Det befintliga regelsystemet innebér séledes att beslut ska anmilas till
den som har ldmnat delegationsuppdraget, dvs. antingen till den
kommunala ndmnd pa vars uppdrag beslutet fattats eller till den forvalt-
ningschef som vidaredelegerat beslutanderdtten. Enligt regeringens
mening bdr motsvarande gélla ocksa for beslut som anstéllda i
inkdpscentraler fattar med stdd av delegation.

Utredningen har foreslagit att dven beslutet om delegation som fattas
pa uppdrag av en ndmnd, dvs. sjélva delegationsbeslutet, bor anmilas till
nimnden i enlighet med bestimmelserna i 6 kap. 35 § KL. Regeringen
anser dock med hinsyn till att ett sddant krav i sig innebdr en okad
administrativ belastning, vilket regeringens forslag syftar till att minska,
och till att alla beslut som fattas pa delegation av den anstillde i
inkdpscentralen enligt regeringens forslag ska anmalas, att skélen for att
infora en saddan reglering inte vager tillrackligt tungt.

8 Ikrafttrddande- och 6vergangsbestimmelser

8.1 Forslaget till lag om @ndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling m.m.

Regeringens forslag: Den foreslagna regleringen om ett undantag i
LOU ska tréda i kraft den 1 januari 2013.

Undantaget ska tillimpas dven i fall da avtal har slutits fore
ikrafttradandet.

Den punkt i ikrafttrddande- och 6vergéngsbestimmelserna till lagen
(2010:570) om &andring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
som innebdr att det tempordra undantaget i LOU fortfarande ska gélla
i fall da avtal har slutits fore den 1 januari 2013, ska utga.

Utredningens forslag: Overensstimmer delvis med regeringens
forslag. Utredningen har valt en annorlunda lagteknisk 10sning som
innebér att lagen varigenom undantaget i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU, upphdr att gilla den 1 januari 2013 utgér
och att undantaget enligt utredningens forslag infors genom andring av 2
kap. 10 a § LOU.

Remissinstanserna: Avfall Sverige och Sydskdanes avfallsaktiebolag,
som tillstyrker utredningens forslag, delar utredningens slutsats att dldre
avtal, som ingatts fore Sveriges intrdde i EES den 1 januari 1994 och inte
heller éndrats sedan dess, inte behdver bringas att upphdra i fortid. Av
detta foljer, enligt dem, att sadana kontrakt vare sig &r bundna av in
house-undantagen eller Overgangsbestimmelser. Sveriges Radio AB,
Sveriges Television AB och Sveriges Utbildningsradio AB tillstyrker
forslaget till dvergdngsbestimmelse. Ovriga remissinstanser har inte
kommenterat denna del sarskilt.

Skilen for regeringens forslag: Det temporira undantaget enligt
nuvarande 2 kap. 10 a § LOU upphor enligt lagen (2010:570) om &ndring
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i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad upphévande-
lagen, att gélla den 1 januari 2013. Utredningens forslag om inforande av
ett nytt in house-undantag innebdr forfattningstekniskt att upphévande-
lagen utgar och att lydelsen i nuvarande 2 kap. 10a§ LOU é&ndras.
Regeringens forslag innebar forfattningstekniskt att upphdvandelagen i
stéllet bestar, vilket medfor att nuvarande 2 kap. 10 a § LOU upphor att
gélla den 1 januari 2013. Den nya 2 kap. 10a § LOU, som innehéller
bestimmelser om in house-undantaget, bor darfor, i enlighet med
Lagradets forslag, trida i kraft den 1 januari 2013.

Vad géller behovet av Overgangsbestimmelser anser regeringen, i
likhet med utredningen, att de foreslagna bestimmelserna med ett i
forhéllande till den temporira bestimmelsen mer utvidgat undantag, ska
tillimpas dven i fall da avtal har slutits fore ikrafttradandet. Eftersom
upphdvandelagen enligt regeringens forslag kommer att bestd maste
Overgangsbestimmelsen till upphdvandelagen, som innebédr att det
tempordra och mer snéva in house-undantaget fortfarande ska gélla i fall
da avtal har slutits fore den 1 januari 2013, utga.

Regeringen delar utredningens beddmning, att vissa dldre kontrakt som
ar ofordndrade och ingatts fore den 1 januari 1994, dvs. fore Sveriges
anslutning till EES, inte paverkas av den nya bestimmelsen i LOU eller
av huruvida den forenas med en dvergangsbestimmelse eller inte.

8.2 Forslaget till lag om @ndring i kommunallagen
(1991:900)

Regeringens forslag: De foreslagna lagéindringarna i KL ska trida i
kraft den 1 januari 2013.

En 6vergangsbestimmelse ska inforas endast i frdga om &ndringen i
3kap. 17§ KL for stiftelser som bildats fore ikrafttradandet. For
sadana stiftelser giller paragrafen i sin édldre lydelse.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens forslag.

Remissinstanserna: Molndals kommun, som ar den enda remiss-
instans som uttalar sig sérskilt i dessa fragor, anser att det &r oklart vad
som géller for redan 6verlimnad kommunal angeldgenhet. Lagéndringen
ska enligt kommunen gilla dven redan Overlimnad verksamhet, vilket
finns anledning att tydliggora.

Skiélen for regeringens forslag: Regeringen foreslér dndringar i
3 kap. 17 § kommunallagen (1991:900), forkortad KL, som bl.a. innebar
att en skyldighet infors for fullméktige i kommuner och landsting att se
till att vissa villkor tas in i bolagsordningarna for heldgda kommunala
aktiebolag och i stiftelseférordnandet eller stiftelseurkunden for stiftelser
som bildats av en kommun ensam eller av ett landsting ensamt. Vidare
foreslas att tva nya paragrafer, 6 kap. 1 a och 1b §§ KL, infors. De
foreslagna bestdimmelserna i dessa paragrafer innebér bl.a. att styrelsen i
kommuner och landsting blir skyldig att fatta arliga beslut for sddana
bolag. I de arliga besluten ska styrelsen prova om verksamheten bedrivits
i enlighet med av fullméiktige faststillt andamél och de kommunala
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befogenheterna. Om sa inte &r fallet ska styrelsen limna forslag till
fullméktige om nodvéndiga atgérder.

Regeringens forslag om éndringar i KL har i flera avseenden samband
med forslaget om ett in house-undantag i LOU pa sa sétt att de beror
tillampningen av kontrollkriteriet. De foreslagna &ndringarna i KL bor
darfor lampligen trdda i kraft samtidigt med &ndringarna i LOU, dvs.
den 1 januari 2013.

Avsikten med bestdmmelserna ar, som Mdolndals kommun péapekat, att
de ska f4 omedelbart genomslag vid det foreslagna ikrafttrddandet den
1 januari 2013. For varje sadant bolag som omfattas av forslagen innebar
detta att fullméiktige senast den 1 januari 2013 ska ha sett till att kraven
ar uppfyllda. Sarskilt forslagen om fullmiktiges skyldigheter innebér att
en dversyn av bolagsordningarna kan behova goras for samtliga berérda
bolag. Regeringen, som bedomer att det med ett ikrafttrdidande den
1 januari 2013 finns skilig tid for omstdllning, anser att det saknas
anledning att forena forslagen med 6vergangsbestimmelser.

For befintliga kommunalt bildade stiftelser finns dock begriansade
mojligheter att genomf6ra &ndringar i stiftelseférordnandena eller i
stadgarna. Regeringen foreslar darfor att 3 kap. 17 § KL 1 dess édldre
lydelse ska fortsétta att gélla for stiftelser som bildats fore ikrafttridandet
den 1 januari 2013.

8.3 Forslaget till lag om @ndring i lagen (2009:47) om
vissa kommunala befogenheter

Regeringens forslag: Den foreslagna regleringen som innebér att
kommuner och landsting ges mojlighet att delegera beslutanderdtten i
upphandlingar till anstdllda i vissa inkopscentraler ska trdda i kraft
den 1 januari 2013.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Remissinstanserna uttalar sig inte sarskilt i dessa
fragor.

Skilen for regeringens forslag: Regeringen foreslar att det ska
inféras nya bestdmmelser i lagen (2009:47) om vissa kommunala
befogenheter med innebdrden att ndmnder i kommuner, i landsting och i
kommunalférbund, som har anlitat en inkdpscentral for att medverka vid
en upphandling i egenskap av ombud, far delegera beslutanderitt till
anstdllda 1 inkOpscentralen. Bestimmelserna foreslds trdda i1 kraft
den 1 januari 2013.

Enligt regeringens mening bor bestimmelserna kunna tilldimpas i fraga
om upphandlingsbeslut oavsett om upphandlingen pabérjats fore eller
efter ikrafttrddandet. Regeringen anser darfor att de foreslagna bestim-
melserna inte bor férenas med négra Gvergédngsbestimmelser.
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9 Konsekvenser

9.1 Undantag frdn upphandlingsskyldighet

Den foreslagna regleringen innebdr att det i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, forkortad LOU, inf6rs ett nytt in house-undantag
frén kravet pa upphandling. Det nuvarande temporéra undantaget upphor
att gilla den 1 januari 2013 (SFS 2010:570), varfor konsekvenserna av
regeringens forslag jamfors mot en situation dér ett in house-undantag
inte finns i svensk rétt.

Det finns i dag offentligt dgda foretag, sérskilt i aktiebolagsform, i stor
omfattning bade péd statlig och kommunal nivd och inom de flesta
verksamhetsomradden. Nar det giller handeln mellan det offentliga och
dess foretag har framkommit att foretag som dgs av kommuner och
landsting i stor utstrdckning bedriver handel i form av forséljning till sina
dgare. De kommunégda foretagen har storst andel av den sammanlagda
nettoomséttningen som avser forsiljning till den 4gande kommunen eller
till bolag i samma koncern. Flertalet verksamhetsomraden &r i olika
utstrackning berérda. De landstingsdgda bolagen, forutom transport-
foretagen, domineras av Stockholms léns landstings bolag inom vérd-
sektorn vilka riktar néstan all sin forsiljning till landstinget. De statligt
dgda bolagen dr de som generellt sett i minst utstrdckning séljer till sina
dgare. Inom néstan alla verksamhetsomrdden forekommer &ven for-
sdljning till de offentligt 4gda foretagen fran deras dgare.

Ett uteblivet undantag skulle innebéra att det offentliga skulle std infor
valet mellan att konkurrensprova genom upphandling enligt LOU eller
att avbolagisera den verksamhet som bedrivs i bolagsform. En
konkurrensprévning genom upphandling leder i allménhet till 6kad
effektivitet 1 den offentliga verksamheten och ddrmed minskade
kostnader. Tillkommande upphandlingsforfaranden kan emellertid i sig
orsaka vissa kostnader. Vidare tillkommer omstéllningskostnader for de
offentliga aktorerna i de fall de offentligt dgda bolagen forlorar
upphandlingskontrakten. En avbolagisering som innebér att verksamhet
overfors till forvaltningsform innebédr sjélvfallet stora omstéillnings-
kostnader for de offentliga aktérerna och leder inte heller till dkad
konkurrensutsittning genom upphandling. Det &r sannolikt att vissa delar
av den berdrda verksamheten i offentliga bolag skulle bli foremal for en
avbolagisering om det inte infors ett in house-undantag.

Sammantaget kan konstateras att ett uteblivet in house-undantag skulle
medfora stora fordndringar i forutséttningarna for offentlig sektor inom
bade statlig och kommunal sektor och inom flertalet néringsgrenar.
Vidare skulle savil avbolagisering som forlorade upphandlingskontrakt
innebdra stora omstdllningskostnader for staten, landsting och
kommuner. Konsekvenserna av ett uteblivet in house-undantag beror
dock mycket tydligt pé vilken av 16sningarna — konkurrensprévning eller
avbolagisering — som berdrda offentliga aktorer viljer. Konsekvenserna
gér dérfor inte ndrmare att beddma utan att géra antaganden om hur de
offentliga aktérerna skulle reagera pa ett uteblivet undantag.

Osikerheten kring de offentliga aktdrernas val mellan avbolagisering
och konkurrensprovning vid ett uteblivet undantag innebdr vidare att
dven de ekonomiska konsekvenserna av den foreslagna regleringen om
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att infora ett in house-undantag blir svéra att beddma, di det alternativ
mot vilken jimforelse ska ske dr svar att overblicka. Nér det géller
forslagets konsekvenser for naringslivet kan hdvdas att ett undantag fran
upphandlingsreglerna sannolikt alltid ir negativt for konkurrensen. A
andra sidan skulle, som ovan ndmnts, ett uteblivet in house-undantag inte
nddvindigtvis ha inneburit att de offentliga aktdrerna hade valt att
konkurrensutsitta verksamheten. Vidare forutsitter tillimpning av in
house-undantaget enligt EU-domstolens praxis att kontroll- och
verksamhetskriterierna &r uppfyllda. Den upphandlande myndigheten
maste alltsd kontrollera den fristdende enheten samtidigt som denna
enhets verksamhet méste vara i mycket hog grad anknuten till den
upphandlande myndigheten. Teckal-kriterierna har enligt EU-domstolen
sarskilt till syfte att undvika att konkurrensen snedvrids (se domen i mal
C-340/04, Carbotermo, punktS59). Redan genom EU-domstolens
formulering av de strikta kriterier som maste vara uppfyllda for att in
house-undantaget ska vara tillimpligt, har alltsd hdnsyn tagits till vikten
av goda konkurrensforhallanden.

Nar det géller konsekvenserna for den kommunala sjélvstyrelsen kan
konstateras att ett uteblivet in house-undantag skulle ha inneburit att
kommuner och landsting maste upphandla eller avbolagisera sadan
verksamhet som de enligt kommunallagen (1991:900), forkortad KL, har
ratt att bedriva i bolagsform. Detta skulle ha inneburit ett ingrepp i den
kommunala organisationsfriheten och den kommunala sjélvstyrelsen. Ett
inforande av ett in house-undantag péverkar dérfor sjdlvstyrelsen
positivt.

9.2 De kommunala foretagens befogenheter

De foreslagna bestimmelserna innebdr vissa okade skyldigheter for
fullméktige och styrelse i kommuner och landsting, med syfte att
sikerstilla att de kommunala foretagen binds av de kommunala befogen-
heterna. Forslagen har betydelse for samtliga kommuner, landsting och
kommunalférbund som &ger bolag. Forslagen har dven betydelse for
samtliga kommunala foretag som omfattas av 3 kap. 17 och 18 §§ KL.
Forslagen kommer sannolikt leda till revideringar av vissa bolags
bolagsordningar i samband med att reglerna triader i kraft. Fér bolag som
berors av sadana revideringar kan dven finnas behov av en dversyn sa att
verksamheten overensstimmer med bolagsordningen. Vidare berors bl.a.
samtliga kommunala aktiebolag av den foreslagna skyldigheten for
styrelsen i kommuner och landsting att fatta arliga beslut avseende
kompetensenligheten av bolagens verksambhet. I detta avseende torde for-
slaget 1 forsta hand leda till att styrelserna kan komma att begira
ytterligare information frén de kommunala bolagen.

Ovan ndmnda skyldighet for styrelsen att fatta arliga beslut om
kommunala bolags verksamhet medfor dven att det i hogre utstrackning
an i dag kommer att fattas 6verklagbara beslut betrdffande de kommunala
bolagen, vilket i sin tur sannolikt leder till att fler beslut de facto
overklagas. Antalet laglighetsprovningsmal hos de allménna forvalt-
ningsdomstolarna kan dirfor oka nagot. Okningen fir dock antas vara
marginell.
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Omfattningen av lekmannarevisorernas granskning kan paverkas som
foljd av forslaget att det kommunala dndamaélet och de kommunala
befogenheterna ska tas in i bolagsordningarna for kommunala aktiebolag.
Kostnaderna for lekmannarevisionen kan ddrmed ocksa komma att 6ka
marginellt.

Forslagen leder till béattre forutsdttningar for granskning av att
kommunala foretag agerar inom ramen for den kommunala kompetensen.
En Okad foljsamhet betriffande de kommunala befogenheterna hos de
kommunala foretagen forbéttrar konkurrensen pa de marknader dér de
kommunala fOretagen &r aktiva, vilket &r positivt for det privata
niringslivet.

Nér det géller forslagens paverkan pd den kommunala sjilvstyrelsen
innebar forslagen bl.a. att kommuner och landsting blir skyldiga att i
hogre utstrackning &n idag se till att det tas in bestimmelser om det
kommunala dndamalet och de kommunala befogenheterna i bolags-
ordningarna for kommunala aktiebolag. Detta innebér en inskrankning av
kommunernas och landstingens nuvarande mojlighet att sjdlva kunna
vélja pa vilket sétt bolagens bundenhet ska dstadkommas, exempelvis
genom att skriva in sddana regler i bolagsordningen, dgardirektiv eller
avtal. Forslagen kan dérfor mojligen uppfattas som att den kommunala
sjdlvstyrelsen inskranks ndgot. Inskrdnkningen &r dock marginell och kan
inte heller anses oproportionerlig i forhallande till dess andamal.

9.3 Extern delegation av kommunala upphandlingsbeslut

Regeringen foreslar att det ska inforas en mdjlighet for kommuner och
landsting att delegera beslutanderétt i upphandlingsérenden till anstéllda i
vissa inkOpscentraler som har anlitats for att medverka vid en
upphandling som ombud.

I dag maste kommuner och landsting, som anlitar en inkdpscentral som
ombud, sjélva fatta alla formella beslut i upphandlingsidrendet d&ven om
Ovriga atgdrder kan utforas av inkdpscentralen. Avsaknaden av en
delegationsmgjlighet pa detta omrade innebér bl.a. ett administrativt mer-
arbete for savdl kommuner och landsting som inkdpscentraler eftersom
samtliga beslut maste fattas av varje kommun och landsting var for sig.
Forutom en 6kad administration har det forhallandet att tidpunkten for
beslutsfattandet kan komma att skilja sig at mellan de olika kommunerna
eller landstingen konsekvenser i vissa avseenden, bl.a. for vilken
sekretessniva som géller i upphandlingsarendet (se avsnitt 7.3.1).

Den foreslagna delegationsmojligheten har betydelse for kommuner
och landsting som anlitar inkdpscentraler for att medverka vid upphand-
lingar i egenskap av ombud. Forslaget har ocksa betydelse for de
upphandlande myndigheter — inkdpscentraler — som anlitas for att med-
verka vid upphandlingar i egenskap av ombud. Forslaget ger forutsitt-
ningar for minskad administration. Storleken pa de effektivitetsvinster
som kan uppkomma beror bl.a. pd antalet samverkande aktorer. For en
inképscentral som genomfoér manga upphandlingar som ombud kan
vinsterna bli stora, sérskilt om inkdpscentralen regelméssigt 4r ombud for
ett stort antal kommuner eller landsting. For en enskild kommun som
deltar 1 en samordnad upphandling kan vinsten vara mindre. Om
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forslaget genomfors skulle dven bl.a. den sekretessproblematik som
uppstér nir tilldelningsbeslut fattas vid olika tidpunkter kunna upphéra.

Vad giller smé och medelstora foretag har forslaget ingen omedelbar
paverkan. En indirekt betydelse kan diremot uppkomma om den
forenklade administrationen, till foljd av ddrmed frigjorda resurser eller
dndrade incitament, leder till en 6kning av den samordnade upphand-
lingen. Det kan visserligen antas att en viss Okning av antalet sam-
ordnade upphandlingar skulle kunna uppkomma om en mdjlighet att
overfora beslutanderitt infors. Aven om detta skulle intriffa si r det
emellertid ddrmed inte givet att konkurrensen eller smé och medelstora
foretag paverkas. En 6kning av den samordnade upphandlingen har inte
alltid negativa effekter for konkurrensen. Om minskad administration hos
en inkdpscentral mojliggdér genomforandet av en samordnad upphandling
av t.ex. vissa tjénster som annars skulle ha utforts i egen regi, eller inte
alls, av de deltagande kommunerna eller landstingen, &r detta av godo for
konkurrensen. I vad man negativa eller positiva effekter uppkommer
beror bl.a. pa forhédllandena pa olika marknader och pa utformningen av
upphandlingar i enskilda fall. Det bor ocksd beaktas att en 6kad sam-
ordning av upphandlingar kan ge forutséttningar for 6kad specialisering
av upphandlare och ddrmed forbattrade forutsiattningar for bl.a. adekvata
marknadsanalyser.

For sddana kommunala foretag som medverkar vid upphandlingar i
egenskap av ombud for kommuner och landsting, kan forslaget till
delegationsbestimmelse ge forutsittningar for minskad administration.
Om dirmed frigjorda resurser leder till en 6kning av den samordnade
upphandlingen kan forslaget indirekt ha betydelse for konkurrensen och
for sméa och medelstora foretag (se ovan).

Regeringens forslag ger forutséttningar for delegation av beslutanderétt
till anstdllda hos séddana upphandlande myndigheter som ar ink&ps-
centraler och som anlitats for att medverka vid en upphandling sdsom
ombud for flera upphandlande myndigheter eller enheter. Regeringen
foreslar ddremot inte ndgon motsvarande mdjlighet till delegation av
beslutanderitt till anstdllda hos foretag som inte ar inkOpscentraler. Att
forslaget endast omfattar inkdpscentraler far dock beddmas ha en
marginell betydelse for de privata foretagens konkurrensmdjligheter.
Utredningen har konstaterat att &ven privata foretag, som inte ar inkdps-
centraler, kan anlitas av flera upphandlande myndigheter eller enheter for
att medverka vid en upphandling som ombud, men bedémer att det &r fa
privata foretag som i praktiken bedriver sadan verksamhet. Vidare finns
det for de privata foretagen redan en konkurrensnackdel till f6ljd av att
de inte kan agera som inkdpscentral.

Forslaget vintas inte ha ndgon paverkan pa sysselsdttningen.

Forslaget innebédr enbart att kommuner och landsting far en mgjlighet
att delegera sin beslutanderdtt och innebédr inte ndgot krav pa att
delegation ocksd sker. Kommuner och landsting far sédledes utdkade
mojligheter att organisera sin verksamhet, vilket &r positivt for den
kommunala sjilvstyrelsen.
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10 Forfattningskommentar

10.1 Forslaget till lag om @ndring 1 kommunallagen
(1991:900)

3kap. 17§

Paragrafen behandlas i avsnitt 5.3.1.

Andringen i forsta stycket andra punkten innebir att fullmiktige ska se
till att vissa forhallanden anges i bolagsordningen for sddana heldgda
aktiebolag som avses i paragrafen. Det géller dels det kommunala
dndamél med verksamheten som fullmédktige ar skyldig att faststélla
enligt forsta stycket forsta punkten, dels de kommunala befogenheter
som utgdr ram for verksamheten i fraga. Det ligger i sakens natur att de
kommunala befogenheterna som giller for en viss verksamhet i de flesta
fall framgéir genom det faststillda kommunala &dndamaélet for bolaget.
Genom é#ndringen fortydligas i lagtexten att savdl det kommunala
dndamaélet som de kommunala befogenheterna ska framgé av foretagets
bolagsordning. Det torde manga génger vara tillrickligt att bolagets
verksamhetsforemél och syfte anges pa ett sédtt som aterspeglar det
kommunala dndamalet och de kommunala befogenheterna. Vad som kan
krdvas betriffande det ndrmare innehéllet i bolagsordningen far
emellertid bedomas utifran omstandigheterna i varje enskilt fall och beror
bl.a. pa vad som ar foremélet for bolagets verksamhet. Bestimmelsen har
utformats i enlighet med Lagrddets forslag.

Kravet pa att det & de kommunala befogenheter som utgér ram for
verksamheten som ska anges i bolagsordningen, innebér att endast de
kommunala befogenheter som ér tillimpliga for den aktuella verksam-
heten ska anges. Bolagsordningen for kommunala bolag ska exempelvis
inte innehdlla ndgra bestimmelser om saddana kommunalrittsliga
principer som eventuellt &r undantagna for den aktuella verksamheten.

Under forutséttning att erforderlig bundenhet skapats genom bolags-
ordningen finns inget hinder for ytterligare precisering i andra
instrument, t.ex. avtal eller bolagsstimmoanvisningar.

Som f6ljd av &ndringen i forsta stycket andra punkten flyttas nuvaran-
de innchall i forsta stycket andra punkten till forsta stycket tredje
punkten.

Innehallet i sistndmnda lagrum flyttas till forsta stycket fjdrde punkten
och édndras delvis. Av nuvarande bestimmelse framgar att fullméaktige
ska se till att fa ta stillning innan séddana beslut i bolagets verksamhet
som ar av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas.
Andringen innebir en precisering av det sitt pa vilket heligda bolag ska
goras skyldiga att inhdmta fullméktiges stdllningstagande, nidmligen
genom bestimmelse i bolagsordningen.

Tredje stycket 1 paragrafen innehaller bestimmelser om skyldigheter
for fullméktige ndr kommunen ensam eller landstinget ensamt bildar en
stiftelse for en kommunal angeldgenhet. I stycket gors ett tilligg som
innebér att det som anges om bolagsordningen i de &ndrade bestim-
melserna i forsta stycket i stéllet ska avse stiftelseférordnandet eller
stiftelseurkunden. De forhallanden som ska tas in i bolagsordningen for
aktiebolag ska alltsd i stillet tas in i stiftelseforordnandet for sadana
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stiftelser som bildas enligt stiftelselagen (1994:1220) respektive i
stiftelseurkunden for saddana stiftelser som bildas enligt lagen (1967:531)
om tryggande av pensionsutfistelse m.m.

Ovriga dndringar i paragrafen 4r endast sprakliga.

6kap.1a§

Paragrafen, som é&r ny, behandlas i avsnitt 5.3.2.

Paragrafen anger vissa skyldigheter for styrelsen i en kommun eller ett
landsting betrdffande sadana kommunala aktiebolag som avses i 3 kap.
17 och 18§§. Skyldigheterna har samband med bestimmelsen i
6 kap. 1 § andra stycket om att styrelsen ska halla uppsikt Over
kommunal verksamhet i foretagsform. Till skillnad fran uppsiktsplikten
enligt 6 kap. 1§ andra stycket, som giller kommunala foretag oavsett
associationsform, omfattar dock bestimmelserna i 6 kap. 1 a § endast
kommunala foretag i aktiebolagsform.

Paragrafens forsta mening innebér att styrelsen ska fatta arliga beslut
for varje sddant aktiebolag som avses i 3 kap. 17 och 18 §§. Beslut ska
darmed fattas for varje s&dant bolag till vilken kommunen eller
landstinget dverldmnat varden av en kommunal angeldgenhet. Det géller
dels sadana bolag diar kommunen eller landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier (jfr 3 kap. 17§), dels siddana bolag dar
kommunen eller landstinget bestimmer tillsammans med ndgon annan
(jfr 3 kap. 18 §).

Genom besluten ska styrelsen préva om den verksamhet som bedrivits
av aktiebolaget under foregédende kalenderar har varit forenlig med det
faststédllda kommunala &ndamélet och utforts inom ramen for de
kommunala befogenheterna. Detta innebér att styrelsen ska beddma om
verksamheten har wvarit kompetensenlig och forenlig med de
kommunalrittsliga principer som géller for sddan verksamhet. For viss
verksamhet géller undantag fran nagra av dessa principer. I ovrigt ska
provningen ta sikte pa verksamhetens forenlighet med sévél kompetens-
begrinsande principer, som principer som begransar pa vilket sétt
kompetensenlig verksamhet far bedrivas. I vad man det i bolags-
ordningen har angetts de kommunala befogenheter som utgdér ram for
verksamheten, i enlighet med den &ndrade bestimmelsen i1 3 kap. 17 §
forsta stycket 2, paverkar inte styrelsens provning enligt 6 kap. 1 a§
forsta meningen. Aven om bolagsordningen saknar erforderliga sidana
bestdmmelser, ska alltsé styrelsen ta stéllning till om verksamheten har
utforts inom ramen for de kommunala befogenheterna.

For det fall styrelsen vid sitt arliga beslut finner att ett kommunalt
bolag bedriver verksamhet i strid med den kommunala kompetensen ska
styrelsen, enligt paragrafens andra mening, lamna forslag till fullméktige
om nddvindiga atgdrder. Harigenom tydliggdrs att om styrelsen i sitt
arliga beslut konstaterar missforhallanden, ska styrelsen ta nddvindiga
initiativ for att rétta till missférhallandena, d&ven om endast fullméktige
forfogar 6ver de nodvindiga maktmedlen for att dstadkomma detta.
Exempelvis kan styrelsen ldmna forslag pa ytterligare precisering av
bolagets befogenheter genom andra instrument &n bolagsordningen och
utdver vad som krévs enligt 3 kap. 17 och 18 §§ KL.
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Bestdmmelserna har utformats i enlighet med Lagrddets forslag.

6 kap.1b §

Paragrafen, som 4r ny, behandlas i avsnitt 5.3.2.

Av paragrafen foljer att styrelsen ska vidta nddvindiga atgérder for att
sdkerstdlla att de krav som anges i 3 kap. 17 och 18 §§ &r uppfyllda i
friga om s&dana aktiebolag som avses i dessa bestimmelser.
Bestimmelsen tydliggdr styrelsens ansvar for att verksamheten i
kommunala aktiebolag enligt 3 kap. 17 och 18 §§ omgirdas av de krav
som géller enligt dessa paragrafer. Styrelsen har exempelvis ett ansvar att
agera om det framkommer att det faststdllda kommunala &ndamalet for
ett kommunalt aktiebolags verksamhet inte framgar av bolagsordningen
eller om det kommunala dndamélet som faststéllts av fullmédktige inte ar
kommunalrittsligt godtagbart. Med nddviandiga atgérder avses framst att
lamna erforderliga forslag om atgérder till fullmiktige men atgédrderna
kan dven avse t.ex. sikerstidllande av att fullméktiges beslut verkstills.

10.2 Forslaget till lag om @ndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

2 kap.10a §

Paragrafen, som 4r ny, behandlas i avsnitt 4.5 och 4.6.

I den nya paragrafen finns bestimmelser som innebér att vissa avtal
inte anses utgdra kontrakt enligt 10 §. Av paragrafen framgér att med
kontrakt i 2 kap. 10 § avses inte avtal som sluts mellan en upphandlande
myndighet och en juridisk person eller en gemensam niamnd enligt
kommunallagen (1991:900), forkortad KL, om

1.den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll 6ver den
juridiska personen eller den gemensamma niamnden som motsvarar den
som den utdvar over sin egen forvaltning, och

2. den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som kontrollerar den.

Om dessa villkor &r uppfyllda utgér det aktuella avtalet saledes inte
nagot kontrakt och ddrmed foreligger inte heller ndgon skyldighet for den
upphandlande myndigheten att genomféra en offentlig upphandling
enligt lagen.

Den nya definitionen av kontrakt i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU, innebdr att dven andra definitioner som
innehéller ordet kontrakt paverkas, se bl.a. definitionerna av bygg-
koncession (2 kap. 4 §), tjanstekoncession (2 kap. 17 §) och tjanste-
kontrakt (2 kap. 18§). En grundldggande forutsdttning for att
upphandlingsskyldighet ska foreligga &r att den upphandlande
myndigheten avser att ingd ett kontrakt med en juridisk person.
Regleringen &r darfor tillimplig &ven i frdga om sddan offentlig
upphandling som regleras i 15kap. och som inte omfattas av
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
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om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjanster.

Syftet med paragrafen &r att infora ett s.k. in house-undantag i LOU
som motsvarar kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-kriterierna)
enligt EU-domstolens praxis. Paragrafen dr avsedd att tolkas i dverens-
stimmelse med denna praxis. En redogorelse for EU-domstolens hittills-
varande praxis finns i avsnitt 4.2.

Vad som avses med upphandlande myndighet framgér av 2 kap. 19 §
LOU. Undantaget kommer ddrmed att kunna tillimpas av statliga och
kommunala myndigheter, beslutande forsamlingar i kommuner och
landsting, offentligt styrda organ enligt 2 kap. 12§ och samman-
slutningar av en eller flera sidana myndigheter, férsamlingar eller organ.

Undantaget avser avtal mellan en upphandlande myndighet och en i
forhallande till den upphandlande myndigheten fristdende juridisk person
eller en gemensam ndmnd enligt KL. Med sédan juridisk person avses
exempelvis aktiebolag och ekonomiska foreningar, men dven offentlig-
rattsliga juridiska personer sdésom kommunalforbund enligt KL. Bestdm-
melser om gemensam ndmnd finns bl.a. i 3kap. 3a3 ¢ §§ KL. En
gemensam namnd tillsétts i ndgon av de samverkande kommunerna eller
landstingen och ingar i denna kommuns eller detta landstings organisa-
tion. Ndmnden &r ddrmed ingen egen juridisk person. I forhéllande till
den viardkommun i vilken den &r inrdttad uppkommer normalt ddrmed
ingen upphandlingsskyldighet. Nér en annan kommun &n virdkommunen
anskaffar varor och tjanster fran sin gemensamma nidmnd dr ndmnden
dock att anse som en fristdende juridisk person i forhallande till denna
kommun och fraga om upphandlingsskyldighet kan ddrmed uppkomma.
Regleringen ska dérfor kunna vara tillimplig i sddana situationer i fraga
om gemensamma namnder.

Undantaget fran upphandlingsskyldigheten géller, som ndmnts ovan,
endast i de fall kontroll- och verksamhetskriterierna &r uppfyllda.
Provningen av om dessa villkor dr uppfyllda maste ske i varje enskilt fall.
Bedomningen av om villkoren &r uppfyllda i ett enskilt fall 4&r beroende
av samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet.

Villkoret 1 forsta punkten motsvarar kontrollkriteriet. Vid
bedomningen av om kontrollkriteriet r uppfyllt ska enligt EU-domstolen
goras en helhetsbedomning. Samtliga relevanta lagbestimmelser och
omstindigheter ska beaktas (se domarna i mal C-458/03, Parking Brixen,
punkt 65, mal C-340/04, Carbotermo, punkt 36, mal C-324/07, Coditel,
punkt 28, och mal C-573/07, Sea, punkt 65). Kontrollen 6ver den
fristdende enheten ska motsvara den kontroll som myndigheten utévar
Oover sin egen fOrvaltning, men detta innebdr inte ett krav pa att
kontrollmojligheterna i alla aspekter ska vara identiska. Kontrollen ska
emellertid vara effektiv (se domen i mal C-324/07, Coditel, punkt 46).

Om den upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans med
andra offentliga myndigheter dger hela aktiekapitalet i det bolag som
tilldelats det aktuella kontraktet tyder detta enligt EU-domstolen som
regel pd, utan att vara av avgorande betydelse for beddmningen, att
kontrollkriteriet dr uppfyllt (se domarna i mal C-340/04, Carbotermo,
punkt 37, mél C-295/05, Asemfo, punkt 57, och mél C-324/07, Coditel,
punkt 31). EU-domstolen har anfort att det inte &r nddvéndigt att den
kontroll som en offentlig myndighet utévar 6ver en fristdende enhet &r
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individuell. En offentlig myndighet som innehar andelar i enheten till-
sammans med andra myndigheter kan i stillet utova erforderlig kontroll
gemensamt med dessa myndigheter (se domen i mal C-324/07, Coditel,
punkterna 45 och 46). Om ett privatigt foretag dr deldgare i en fristdende
enhet, om &n i minoritetsstillning, dr det dock enligt EU-domstolen i
princip uteslutet att den upphandlande myndigheten kan utdva en
kontroll &ver enheten som motsvarar dess kontroll 6ver den egna
forvaltningen (se bl.a. domarna i mal C-26/03, Stadt Halle, punkt 49, mal
C-29/04, Modling, punkt 46, mal C-220/05, Auroux, punkt 64, mal C-
324/07, Coditel, punkt 30, mal C-573/07, Sea, punkt 46, och mal C-
231/03, Coname, punkt 26).

Den fristdende enhetens mdjligheter att agera sjélvstindigt i forhal-
lande till den eller de upphandlande myndigheter som innehar enheten
har i EU-domstolens praxis tillmétts stor betydelse i beddmningen av om
kontrollkriteriet dr uppfyllt. Vid denna beddmning har EU-domstolen
exempelvis beaktat i vad man nationell rétt i sig ger sma eller stora
mdjligheter till kontroll (se bl.a. domarna i mal C-349/97, Tragsa och
mal C-295/05, Asemfo). EU-domstolen har dven gjort en bedomning av
befogenheter och sjélvstdndighet hos det styrande organet i den
fristdende enheten. Detta innefattar exempelvis omstandigheter sdsom i
vad man den upphandlande myndigheten tillsdtter ledamoter i den
fristdende enhetens styrande organ, om det finns en personell koppling
mellan dessa personer och den upphandlande myndigheten, det styrande
organets befogenheter avseende den 16pande och icke 16pande driften av
bolaget samt om en tjansteman hos den upphandlande enheten har utsetts
for verksamhetsstyrning och 6vervakning av den fristdende enheten (se
bl.a. domarna i mél C-458/03, Parking Brixen, mal C-340/04,
Carbotermo, mél C-371/05, Mantova, mal C-324/07, Coditel, och mal C-
573/07, Sea).

Enligt EU-domstolens praxis kan en marknadsmaéssig inriktning hos
den fristdende enheten hota den upphandlande myndighetens kontroll
over denna. En sddan provning avser exempelvis omfattningen av
verksamheten for det aktuella aktiebolaget — geografiskt och avseende
inriktning — samt vilka mojligheter bolaget har att skapa relationer till
foretag inom den privata sektorn (se domarna i mal C-573/07, Sea,
punkterna 73 och 76, samt mal C-458/03, Parking Brixen, punkt 67).

Vad giller villkoret i andra punkten, som motsvarar verksamhets-
kriteriet, framgar att ett villkor for att undantaget ska vara tillimpligt ar
att den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som kontrollerar den. Regeringen har avvikit frdan den formulering av
verksambhetskriteriet som Lagrddet har forordat (se bilaga 4 och avsnitt
4.6.3).

Innebdérden av “huvuddelen” avser att Overensstimma med EU-
domstolens praxis (se bla. EU-domstolens dom i méal C-340/04,
Carbotermo, punkt 63). EU-domstolen har i ndmnda dom nérmare
utvecklat vad den avser med begreppet “huvuddelen av sin verksamhet”
som introducerades genom domen i mal C-107/98, Teckal, punkt 50. Vid
beddmning av verksamhetskriteriet ska en jamforelse goras mellan sadan
verksamhet som den fristdende juridiska personen bedriver tillsammans
med den eller de myndigheter som kontrollerar den och eventuell annan
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verksamhet som den juridiska personen bedriver. Huvuddelen av den Prop. 2011/12:106
juridiska personens verksamhet ska ndmligen utforas tillsammans med
den eller de myndigheter som kontrollerar den och all annan verksamhet
far endast vara av marginell karaktar.

En helhetsbedomning av samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet
ska goras. Savil kvalitativa som kvantitativa omstiandigheter ska beaktas.

Sadan verksamhet som den juridiska personen bedriver tillsammans
med den upphandlande myndigheten inbegriper all den verksamhet som
bedrivs inom ramen for tilldelning som gjorts av den upphandlande
myndigheten, oavsett om mottagaren &r den upphandlande myndigheten
sjdlv eller andra anvéndare av enhetens tjanster. Det saknar betydelse
vem som betalar den juridiska personen for verksamheten. Erséttningen
kan alltsd harrora frén den upphandlande myndigheten eller fran tredje
parter som anvédnder den fristdende enhetens tjanster, tillhandhéllna
enligt koncessioner eller andra réttsforhallanden som uppréttats av den
upphandlande myndigheten. Vilket territorium tjansterna tillhandahalls
pa saknar betydelse.

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelserna

Forslaget behandlas i avsnitt 8.1.

Av ikrafttridande- och dvergangsbestimmelserna framgér att den nya
2 kap. 10 a § ska trdda i kraft den 1 januari 2013. Av lagen (2010:570)
om dndring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling foljer att det
nuvarande temporéra undantaget i 2 kap. 10 a § ska upphora att gélla den
1 januari 2013.

Vidare framgér att den nya 2 kap. 10 a § ska tillimpas dven i fall da
avtal har slutits fore ikrafttradandet. Se dven forfattningskommentaren
till forslaget till lag om dndring i lagen (2010:570) om &andring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, avsnitt 10.4.

10.3 Forslaget till lag om @ndring i lagen (2009:47) om
vissa kommunala befogenheter

6 kap. 4 §

Forslaget behandlas i avsnitt 7.4.

Paragrafen, som &r ny, innehdller en bestimmelse som ger forut-
sdttningar for nimnder i kommuner, i landsting och i kommunalférbund
att delegera beslutanderdtt i en enskild upphandling till anstillda i
inkdpscentraler. Anledningen till att kommunalférbund regleras sérskilt
ar att bestimmelsen inte kan ségas rora en angeldgenhet eller verksamhet
som kommunen eller landstinget har hand om utan &r av mer
administrativ karaktdr (jfr 3 kap. 22 § KL och prop. 1996/97:105 s. 100).
Eftersom en gemensam ndmnd &r en nidmnd i en av de samverkande
kommunerna eller landstingen behdver det inte anges sérskilt att
bestimmelsen dven &r tillimplig i frdga om sadana. Delegation kan
saledes ske fran savil egna som gemensamma namnder.

Av forsta stycket framgar att vissa villkor maste vara uppfyllda for att
delegation ska kunna ske. Delegation forutsitter att ndmnden har anlitat 127



en inkopscentral enligt 4 kap. 22 § lagen (2007:1091) om offentlig Prop.2011/12:106
upphandling, forkortad LOU, eller 4 kap. 4 § lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster,
forkortad LUF, for att medverka vid en upphandling i egenskap av
ombud. Hénvisningen innebédr att upphandlingslagstiftningens undantag
fran upphandlingsskyldighet vid anlitande av inkOpscentraler maste vara
uppfyllt. Dessutom ska inkdpscentralens roll vara att medverka vid den
aktuella upphandlingen i egenskap av ombud, dvs. i enlighet med
definitionerna i 2 kap. 9a § 2 LOU eller LUF. En forutséttning for
delegation &r vidare att det finns en dverenskommelse om detta mellan
niamnden och inkdpscentralen. Om dessa villkor ar uppfyllda far uppdrag
ges at anstillda i inkOpscentralen att besluta i upphandlingen pa
namndens végnar.

Ett uppdrag att besluta pad en ndmnds végnar innebdr i kommunal-
rittslig mening att nimndens beslutanderitt delegeras. Detta medfor att
sddana stillningstaganden i ett upphandlingsédrende som i KL:s mening
utgér beslut kan delegeras till inkdpscentralen. De beslut som fore-
kommer i upphandlingsérenden ar fraimst sddana som avses i 9 kap. 9 §
LOU respektive LUF, dvs. beslut som fattas om att sluta ett ramavtal
eller att tilldela ett kontrakt, liksom beslut att avbryta en upphandling for
vilken det har gatt ut inbjudan att limna anbud och beslut att géra om
upphandlingen. Men dven andra avgéranden som &r att anse som beslut i
KL:s mening omfattas.

Delegation med stod av denna bestimmelse kan endast ske till
anstillda i inkOpscentraler. Att delegation skett till en anstédlld i en
inkdpscentral paverkar inte arbetsgivarforhdllandena for denne. 1
offentlighets- och sekretesshinseende kommer den anstillde dock att
betraktas som en del av den delegerande ndmnden (jfr 2 kap. 1§
offentlighets- och sekretesslagen [2009:400], se dven prop. 1995/96:167
s. 41 och prop. 2004/05:72 s. 19).

Genom delegationen dverfors inte rétten att vidta &tgérder som i KL:s
mening ir av rent forberedande eller rent verkstillande karaktdr. En
saddan overforing sker i stéllet till inkOpscentralen genom det bakom-
liggande uppdraget till centralen att medverka vid upphandlingen i
egenskap av ombud.

Enligt andra stycket far beslutanderdtt inte delegeras i de fall som
avses 1 6 kap. 34 § KL, tex. drenden som avser verksamhetens mal,
inriktning, omfattning eller kvalitet. Lagrddet har ifragasatt behovet av
denna bestdmmelse (se avsnitt 7.4.2).

6 kap.5§

Paragrafen, som dr ny, innehéller en bestimmelse som mdjliggor for
namnder i kommuner, i landsting och i kommunalférbund att uppdra at
bl.a. anstillda i den egna organisationen att paA ndmndens vignar fatta
beslut om delegation av beslutanderitt, s.k. vidaredelegation, till
anstéllda i ink&pscentraler. Paragrafen behandlas i avsnitt 7.4.2.

I paragrafen gors en hénvisning till bestimmelserna i 6 kap. 33 § KL
som handlar om intern delegation i ndmnder. Detta innebér att uppdrag

att fatta beslut om delegation pa ndmndens végnar enligt 4 §, kan ldmnas 198



av ndmnden at utskott, at ledaméter eller erséttare eller at anstdllda hos
kommunen eller landstinget med stdd av bestimmelsen i denna paragraf.
Hanvisningen till 6 kap. 33 § KL innebér vidare att ett sddant uppdrag
dven kan ldmnas av en gemensam nidmnd till en anstélld i ndgon av de
samverkande kommunerna eller landstingen. D& bestimmelsen i denna
paragraf mdjliggor delegation i sddana drenden som avses i1 4 § forsta
stycket kan ndmnder i kommunalférbund delegera till bl.a. utskott och
anstillda i den egna organisationen pa samma sitt som ndmnder i
kommuner och landsting.

6 kap. 6 §

Paragrafen behandlas i avsnitt 7.4.2.

Paragrafen, som &r ny, innehaller en bestimmelse om skyldighet for
anstéllda i inkopscentraler, som fatt i uppdrag att besluta p&4 en ndmnds
vignar, att anméla de beslut som fattats med stod av uppdraget. Beslut
ska anmilas till den som har ldmnat uppdraget, dvs. antingen till
nimnden om uppdraget har ldmnats med stod av 4 § forsta stycket eller
till t.ex. en kommunanstilld eller ett utskott om uppdraget har ldmnats
efter delegation med stéd av 5 §. Om uppdraget till den anstillde i
inkdpscentralen har 1dmnats av t.ex. upphandlingschefen i en kommun pé
en ndmnds végnar, ska beslut som fattas av den anstéllde i inkdps-
centralen anmdlas till upphandlingschefen.

Bestaimmelsen reglerar inte vidareanmaélan av beslut.

6 kap. 7 §

Paragrafen behandlas i avsnitt 7.4.2.

Av paragrafen, som ar ny, framgar att bestimmelserna om jév i 6 kap.
24-27 §§ KL dr tillimpliga pa anstdllda i inkdpscentraler som fattar
beslut pa en ndmnds vignar. Detta giller oavsett om uppdraget till den
anstillde i inkOpscentralen har ldmnats direkt av ndmnden eller pa
delegation av t.ex. ett utskott.

10.4 Forslaget till lag om éndring i lagen (2010:570) om
andring 1 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Forslaget behandlas i avsnitt 8.1.

Av ikrafttridande- och Gvergangsbestimmelserna till denna lag foljer
att nuvarande 2 kap. 10 a § upphor att gélla den 1 januari 2013. Enligt
andra punkten i dessa ikrafttrddande- och dvergdngsbestimmelser géller
den upphivda paragrafen, dvs. det nuvarande tempordra undantaget,
dock fortfarande i fall dd avtal har slutits fore den 1 januari 2013.
Nuvarande 2 kap. 10 a § innehdller ett i forhdllande till den foreslagna
nya 2 kap. 10 a § mer snidvt undantag. Eftersom den nya 2 kap. 10 a § ska
tillimpas dven i fall da avtal har slutits fore ikrafttrddandet den 1 januari
2013 utgar den andra punkten i ikrafttrddande- och Gvergangsbestim-
melserna.
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Sammanfattning av betdnkandet Offentlig
upphandling fran eget foretag?! — och vissa andra
fragor (SOU 2011:43)

OFUKI-utredningen foreslar att permanenta bestimmelser ska inforas i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, om undantag fran
upphandlingsskyldighet i enlighet med EU-domstolens praxis om de s.k.
Teckal-kriterierna. Bestimmelserna innebdr bl.a. att staten, kommuner
och landsting kan anskaffa varor och tjanster m.m. fran egna foretag utan
skyldighet att forst genomfora en offentlig upphandling. En forutsittning
ar att vissa villkor avseende kontroll och verksamhet dr uppfyllda, i
enlighet med EU-domstolens praxis.

Utredningen foreslar ocksa att bestimmelserna om kommunala foretag
i kommunallagen (1991:900), KL, ska kompletteras i vissa avseenden.
Fullméktige far enligt forslaget bl.a. skyldighet att se till att vissa fragor
regleras i bolagsordningen for kommunala aktiebolag, diribland det
kommunala dndamél som faststéllts for verksamheten liksom de
kommunala befogenheter som géller for denna. Styrelsens uppsiktsplikt
over kommunala aktiebolag foreslds ocksa kompletteras med bl.a. en
skyldighet att i arliga beslut for varje bolag ta stéllning till om verksam-
heten varit forenlig med faststdllt kommunalt &ndamél och de kom-
munala befogenheterna.

Vidare foresldr utredningen att kommuner och landsting ska ges
mojlighet att delegera beslutanderétt i upphandlingar vid anlitande av s.k.
inkdpscentraler siasom ombud. Nya bestdmmelser foreslds i lagen
(2009:47) om vissa kommunala befogenheter.

Bestimmelserna foreslas trdda i kraft den 1 januari 2013. Vissa dver-
gangsbestimmelser foreslas.

Undantag fran upphandlingsskyldighet i in house-situationer
Utredningens forslag

OFUKI-utredningen foreslar att permanenta bestimmelser om undantag
frén upphandlingsskyldighet infors i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU. Bestimmelserna innebdr att en upphandlande
myndighet inte behdver genomfora en offentlig upphandling nér den
anskaffar t.ex. varor eller tjanster fran en juridisk person som myndig-
heten helt eller delvis innehar eller 4r medlem i. Det kan till exempel
avse anskaffning fran ett aktiebolag eller ett kommunalférbund. Aven
anskaffning frén en gemensam ndmnd kan omfattas av undantaget.

Det foreslagna undantaget géller ocksa anskaffning i omvénd riktning,
dvs. anskaffning som gors av den juridiska personen eller den gemen-
samma ndmnden fran den upphandlande myndigheten. Daremot omfattar
undantaget inte anskaffning som gdrs inom ramen for en koncern eller en
koncernliknande organisation i andra fall &n d& anskaffningen gors i rakt
nedat- eller uppatstigande led.

En forutsittning for att undantaget ska vara tillimpligt &r att tva villkor
ar uppfyllda. Dessa har sin direkta motsvarighet i EU-domstolens praxis
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om det s.k. in house-undantaget och villkoren for detta, de s.k. Teckal- Prop.2011/12:106
kriterierna (kontroll- och verksamhetskriterierna). Villkoren innebar att Bilaga 1
den upphandlande myndigheten ska utva en kontroll ver leverantdren
som motsvarar den som den utvar dver sin egen forvaltning. Vidare féar
verksamhet som leverantoren utfor tillsammans med ndgon annan &n den
upphandlande myndigheten endast vara av marginell karaktr.
Utredningen foreslér att bestimmelserna ska trida i kraft den 1 januari
2013 och att de ska tillimpas dven i fall da avtal har slutits fore ikraft-
tridandet.

Bakgrund

I OFUKI-utredningens uppdrag ingér att analysera om det generellt eller
for vissa sektorer finns ett behov av undantag frén upphandlings-
skyldighet i enlighet med EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna
(det s.k. in house-undantaget). Om utredningen beddmer att det finns
behov av undantag ska bl.a. forfattningsforslag ldmnas.

Huvudregeln enligt EU-rdtten ar att en offentlig myndighet som ar
upphandlande myndighet maste genomféra en upphandling nir t.ex.
varor eller tjanster anskaffas fran ndgon annan. Enligt EU-domstolens
praxis géller dock undantag frén upphandlingsskyldighet nér anskaffning
sker frén en fristdende enhet som har ett visst samband med den
upphandlande myndigheten. Detta in house-undantag forutsétter dels att
den upphandlande myndigheten utévar en kontroll dver den fristiende
enheten som motsvarar myndighetens kontroll dver sin egen forvaltning
(kontrollkriteriet), dels att den fristdende enheten bedriver huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
kontrollerar enheten (verksamhetskriteriet). Nér kriterierna dr uppfyllda
uppkommer inte négot kontrakt i EU-rdttens mening mellan den
upphandlande myndigheten och den fristdende enheten.

Huvudregeln om upphandlingsskyldighet géller dven enligt den
svenska upphandlingslagstiftningen. I de s.k. SYSAV-domarna, RA 2008
ref. 26, stilldes Regeringsritten (numera Hogsta forvaltningsdomstolen)
infor fragan om ett undantag i enlighet med EU-domstolens praxis géllde
pa motsvarande sdtt vid tillimpning av den numera upphivda lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling som vid tillimpning av unions-
ritten. Regeringsritten fann att sa inte var fallet eftersom lagen inte inne-
holl ett sddant undantag.

Regeringsrittens avgorande har i avvaktan pd resultatet av OFUKI-
utredningens arbete foranlett inférandet av en temporir bestimmelse i
2 kap. 10 a § LOU. Bestdmmelsen, som tridde i kraft den 15 juli 2010
och upphdr att gélla den 1 januari 2013, innehaller villkor som motsvarar
Teckal-kriterierna och innebér att upphandling inte krdvs nir dessa ar
uppfyllda.

Offentligt dgda foretag m.m. i Sverige

Kommuner och landsting kan samverka i de kommunalréttsliga organisa-
tionsformerna kommunalforbund och gemensam nidmnd. Staten, kom-
muner och landsting kan dven anvénda sig av samtliga slags privat- 131



rattsliga organisationsformer for att bedriva verksamhet utanfor den egna Prop. 2011/12:106
juridiska personen. I sdrklass vanligast ar att sddan verksamhet bedrivs i Bilaga 1
aktiebolag enligt aktiebolagslagen (2005:551), ABL. De associations-
rittsliga reglerna, bl.a. om mgjligheterna till dgarstyrning, &r desamma
for ett offentligt dgt foretag som for ett privat dgt foretag.

Det finns knappt 400 aktiva foretag som har staten som huvudégare.
De flesta finns i koncerner dir moderbolaget forvaltas av Regerings-
kansliet. De till omsédttningen stdrsta koncernerna har Vattenfall AB
respektive Systembolaget AB som moderbolag. Det finns dven foretag
med inriktning mot forskning, utveckling och utbildning vilka forvaltas
av universitet och hogskolor samt ett fital foretag som forvaltas av andra
statliga myndigheter.

Landstingens foretag bedriver i huvudsak verksamhet inom transport-
sektorn eller hélso- och sjukvérdssektorn. Det finns ett attiotal aktiva
landstingsdgda foretag, varav ett trettiotal inom transportsektorn. I fraga
om landstingsdgda bolag inom hélso- och sjukvarden &r Stockholms léns
landsting helt dominerande.

Knappt 1600 foretag dgs av kommuner. Néstan samtliga kommuner
ager ett eller flera foretag. Den verksamhet som kommunerna bedriver i
foretagsform avser i huvudsak omradena transporter, fastigheter, energi,
vatten och avlopp samt avfallshantering. Darutdver bedrivs ocksa verk-
samhet inom bl.a. omrddena néringslivsutveckling och turism, kultur och
fritid samt forsikring.

Utredningen har genomfort en enkédtundersokning avseende de
offentligt dgda foretagens handel med &gare och foretag i samma
koncern. Av den sammanlagda nettoomséttningen for de foretag som be-
svarade enkiten avsag nistan en fjardedel forsdljning till deras dgare
(staten, kommuner eller landsting) eller till bolag i samma koncern.
Knappt en femtedel av denna forsdljning baserades pa upphandlings-
kontrakt. Andelen forsdljning till dgare och koncernforetag dr hogst for
de kommunala foretagen.

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

OFUKI-utredningen beddémer att EU-rdtten inte hindrar att upp-
handlingsskyldighet enligt svensk lagstiftning géller dven om EU-
domstolens praxis om in house-undantaget innebir att det EU-réattsligt
saknas sddan skyldighet. Sverige har alltsd mojlighet att vilja om ett
undantag i enlighet med domstolens praxis alls ska géilla eller endast
gilla for vissa sektorer. Om Teckal-kriterierna inte skulle tillimpas i
Sverige kan situationen liknas vid s.k. dverskjutande implementering av
EU:s upphandlingsdirektiv.

Savitt giller LOU anser OFUKI-utredningen att det bor inforas ett
permanent undantag fran kravet pa upphandling, i enlighet med EU-
domstolens praxis om Teckal-kriterierna. Argument som talar for detta ar
bl.a. de faktiska forhéllandena i fraga om hur den offentliga verksam-
heten organiserats och forekomsten av upphandlande myndigheters
anskaffning frén fristdende enheter. Redan gjorda infrastrukturella

investeringar i offentliga foretag kan &ventyras om deras varor och
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tjdnster maste upphandlas. Upphandlingskrav kan &ven forsvéra framtida
sddana satsningar, t.ex. som del i kommunal samverkan. Dessutom kan
ett krav pa upphandling bli verkningslost om verksamhet som i dag
bedrivs i t.ex. aktiebolag dverfors till statlig eller kommunal forvaltnings-
form.

OFUKI-utredningen konstaterar att foretag som dgs av kommuner och
landsting i stor utstrickning bedriver handel i form av forsiljning till sina
dgare. Omkring en tredjedel av nettoomséttningen for de kommunigda
foretag som besvarat utredningens enkét avser forséljning till den dgande
kommunen eller till foretag i samma koncern. Flertalet verksamhets-
omraden &r i olika utstrdckning berdrda. De landstingsdgda foretagen
domineras i detta avseende av Stockholms lins landstings bolag inom
hélso- och sjukvarden, vilka séljer ndstan all verksamhet till landstinget
eller till koncernbolag. Jamforelsevis har de statligt 4gda foretagen minst
handel med 4garen. Vissa statliga foretag dr dock berdrda av in house-
fragan.

Inom néstan alla verksamhetsomraden forekommer savil forsiljning
frén offentligt dgda foretag till dgare som forsédljning frén &dgare till
foretagen. Det &r vidare inte ovanligt med handel mellan systerforetag i
samma koncern. Omkring tva tredjedelar av alla kommuner dger minst
tva aktiebolag som &r organiserade pa annat sitt &n i rakt nedatstigande
led. Aven for staten och landstingen — sirskilt Stockholms lins landsting
— forekommer att verksamheten organiserats i koncernstrukturer.

Att staten, kommuner och landsting har mdjlighet att vilja olika
organisationsformer for sin verksamhet talar ocksé for att ett in house-
undantag bor inforas i LOU. Valet av organisationsform bor kunna goéras
utifran 6vervdganden om hur verksamheten kan bedrivas pa lampligaste
och effektivaste sdtt. Om ett undantag inte infors kan dock valet paverkas
av upphandlingsregleringen, med risk att den effektivaste organisationen
véljs bort. Den kommunala sjilvstyrelsen i fraga om val av organisa-
tionsformer bor inte begrénsas utan tungt vigande skal.

Ett annat argument som talar for att ett in house-undantag bor inforas i
LOU ér att lagen dérigenom kommer i 6verensstimmelse med EU-rétten
och att regleringen blir enhetlig.

Argument som talar mot ett in house-undantag i LOU éar framst att
upphandlingsskyldighet i viss utstrickning kan ge 6kade mojligheter for
den privata sektorn att konkurrera med offentliga foretags séljverksamhet
till sina dgare. Dock har redan genom EU-domstolens formulering av
Teckal-kriterierna tagits hénsyn till vikten av goda konkurrens-
forhallanden. Argumenten mot ett undantag framstar enligt OFUKI-
utredningens mening inte som tillickliga for att tillméitas en avgoérande
betydelse.

Nagon begransning av undantaget till endast vissa sektorer eller viss
niva, t.ex. kommunal upphandling, bedomer OFUKI-utredningen inte
lamplig. Undantaget bor alltsa gilla generellt.

Enligt OFUKI-utredningens mening bor det inte inforas nagot in
house-undantag i lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena
vatten, energi, transporter och posttjinster, LUF. Aven om likartade
hénsynstaganden kan goras som vid beddmningen i friga om LOU, finns
vissa sérforhéllanden for LUF. Sirskilt med hénsyn till de regler som
redan finns i LUF om undantag for bl.a. s.k. anknutna foretag framstar
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behov av ett undantag i den lagen som vésentligt mindre &n behovet av
ett undantag i LOU.

Nagot undantag bor enligt utredningens mening inte heller inforas i
lagen (2008:962) om valfrihetssystem, LOV. OFUKI-utredningen be-
domer att syftet med valfrihetssystem enligt LOV inte ar forenligt med
att det infors ett in house-undantag i lagen.

Teckal-kriterierna i forhallande till svenska organisationsformer

Bedomningen av hur ett in house-undantag i LOU rittsligt bor utformas
dr bl.a. beroende av gentemot vilka slags fristdende enheter det ska kunna
tillimpas. Av sérskilt intresse for den fragestdllningen dr om Teckal-
kriterierna alls kan vara uppfyllda i forhéllande till de olika privatrittsliga
och offentligrittsliga organisationsformer som regleras i svensk rétt.

Vad giller verksamhetskriteriet bedomer OFUKI-utredningen att det
generellt sett inte finns ndgot problem i detta avseende. Frigan om
kriteriet ar uppfyllt méste visserligen beddmas for varje enskilt fall. Den
fristdende enhetens rittsliga form torde emellertid inte ha nagon
betydelse.

Fragan om kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i forhallande till svenska
organisationsformer, t.ex. aktiebolag enligt ABL, 4r bl.a. beroende av
innehallet i den svenska associationsritten och andra regelverk men
ocksé av den dgarstyrning som finns i det enskilda fallet. En provning av
om kriteriet dr uppfyllt maste alltsa goras for varje enskilt fall. Generellt
bedéomer dock OFUKI-utredningen att svenska réttsférhallanden inte
hindrar att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i forhéllande till ett
aktiebolag enligt ABL. Utredningen beddomer att en upphandlande
myndighet som &r dgare till ett svenskt aktiebolag enligt ABL kan skapa
mojlighet till avgorande paverkan pé bolagets strategiska mal och viktiga
beslut genom é&tgirder som ar forenliga med aktiebolagsritten. Vidare
bedomer utredningen att staten, en kommun eller ett landsting som &gare
till ett aktiebolag enligt ABL kan utdva en kontroll éver bolaget mot-
svarande den kontroll som staten, kommunen eller landstinget utdvar
over den egna forvaltningen. I det enskilda fallet kan flera olika slags
atgirder vara av betydelse, bl.a. bolagsordningens innehdll betrdffande
bolagets syfte och verksamhetsféremél samt i vad man bolagsstimman
beslutat om anvisningar. Fér kommunala bolag kan det vara av betydelse
huruvida atgérder vidtagits 1 enlighet med bestimmelserna i
kommunallagen (1991:900) om kommunala foretag. En kontrollskapande
atgérd torde t.ex. kunna vara att fullméktige har sett till att fi ta stillning
innan beslut som é&r av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt
fattas i bolagets verksamhet.

OFUKI-utredningen bedémer pad motsvarande sitt att svenska rétts-
forhallanden inte hindrar att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt nér staten,
en kommun eller ett landsting &r medlem i en ekonomisk eller ideell
forening eller dr andelsinnehavare i ett forsdkringsforetag eller ett
handelsbolag.

Som foljd av beddmningarna anser OFUKI-utredningen att det inte
behdver inforas nagon sirskild offentlig foretagsform for att sékerstélla
att kontrollkriteriet kan tillimpas.
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Enligt OFUKI-utredningens mening kan inte uteslutas att det i Prop.2011/12:106
relationen mellan t.ex. en kommun och ett kommunalférbund som Bilaga 1
kommunen dr medlem i kan uppkomma situationer som ger upphov till
upphandlingsskyldighet. Detsamma géller i relationen mellan t.ex. en
kommun och en gemensam ndmnd som kommunen deltar i. I ett sadant
fall uppkommer fragan om situationen kan vara in house enligt EU-
domstolens praxis om Teckal-kriterierna. Aven om fragan maste provas
for varje enskilt fall, bedomer OFUKI-utredningen att svensk rétt
generellt sett inte hindrar att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i
forhéllande till ett kommunalforbund eller en gemensam namnd.

Modell for utformningen av ett in house-undantag i LOU

Enligt OFUKI-utredningens mening bdr en svensk regel i sd hog grad
som mdjligt stimma Overens med in house-undantaget enligt EU-
domstolens praxis och inte begrinsa mojligheterna att tillimpa denna
praxis i Sverige. Med bl.a. denna utgdngspunkt har OFUKI-utredningen
overvigt tvé skilda slags utformningar av ett in house-undantag i enlighet
med EU-ritten i LOU. Bada utgér frdn den definition av kontrakt som
finns i LOU och skulle innebédra att ett undantag frén definitionen
formuleras. Skillnaden mellan utformningarna &r att den ena snarast ar
inriktad pé att begreppet kontrakt i LOU ges en innebdrd som Overens-
stimmer med motsvarande begrepp i EU:s upphandlingsdirektiv medan
den andra i hogre grad ar inriktad pa att konkretisera forutsittningarna
for da ett kontrakt inte uppkommer i enlighet med EU-domstolens praxis
om in house-undantaget.

Genom den forstndmnda utformningen skulle en fullstindig 6verens-
stimmelse mellan det svenska begreppet kontrakt och motsvarande
begrepp i EU:s direktiv kunna &stadkommas for in house-situationer.
Detta skulle sérskilt kunna ha betydelse for vissa situationer som &dnnu
inte provats av EU-domstolen. Utformningen skulle ndmligen innebéra
att den svenska lagstiftaren varken tar — eller behdver ta — stéllning till
om sadana fall kan omfattas av in house-undantaget enligt EU-rdtten och
déarfor bor inbegripas eller uteslutas fran tillimpningsomradet for en
svensk regel. En nackdel dr att lagregeln skulle leda till en betydande
osdkerhet om vad som é&r géllande ritt eftersom oklarheterna kring EU-
ratten overfors till LOU 1 princip helt utan att tolkas eller tydliggoras,
inte ens genom ett klart angivande av Teckal-kriterierna.

Mot bl.a. denna bakgrund bedémer OFUKI-utredningen att in house-
undantaget i LOU bor utformas enligt en annan modell, i likhet med den
temporira bestimmelsen i 2 kap. 10 a § LOU. Denna utformning innebér
att EU-domstolens praxis gors tillimplig i Sverige genom en kodifiering
av Teckal-kriterierna med den preciseringen att dessa endast kan
tillimpas av vissa upphandlande myndigheter gentemot vissa slags
leverantorer. En viss nackdel i jamforelse med den alternativa utform-
ningen &r att forsiktighet maste iakttas i beddmningen av om sadana
situationer som #&nnu inte provats av EU-domstolen bor omfattas av
lagregeln.
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Den nédrmare utformningen av ett in house-undantag i LOU

Ett in house-undantag i LOU bor enligt OFUKI-utredningens mening
gilla for upphandlande myndigheter av alla slag, inklusive s.k. offentligt
styrda organ. EU-domstolen har visserligen hittills inte provat négot fall
angdende Teckal-kriterierna dar den upphandlande myndigheten varit av
annat slag &n en offentlig myndighet. Trots detta bedomer OFUKI-
utredningen att overviagande skil talar for att in house-undantaget enligt
EU-rétten kan tillimpas inte bara av upphandlande myndigheter som &r
lokala eller andra offentliga myndigheter utan ocksa av upphandlande
myndigheter som &r av annat slag.

OFUKI-utredningen bedomer att ett in house-undantag i LOU bor avse
fristdende enheter i form av juridiska personer som den upphandlande
myndigheten helt eller delvis dger eller &r medlem i och gemensamma
namnder enligt KL. Detta innebér att undantaget kan tillimpas gentemot
t.ex. aktiebolag eller kommunalférbund, forutsatt att kontroll- och
verksamhetskriterierna dr uppfyllda.

Ett in house-undantag i LOU bor enligt OFUKI-utredningens mening
inte endast omfatta anskaffning som gors av en upphandlande myndighet
frén en fristdende enhet, ndr denna star under den upphandlande
myndighetens kontroll och bedriver huvuddelen av sin verksamhet till-
sammans med myndigheten. Undantaget bor ockséd omfatta anskaffning
som — omvént — gors av den fristdende enheten fran den upphandlande
myndigheten. Aven om EU-domstolen hittills inte har stillts infor frigan
anser OFUKI-utredningen att dvervdgande skél talar for att det géller
undantag fran upphandlingsskyldighet enligt EU-ritten ocksa i sddana
omvénda situationer da en fristdende enhet, som &r en upphandlande
myndighet, anskaffar t.ex. varor eller tjdnster frdn en annan upp-
handlande myndighet, om kontroll- och verksamhetskriterierna &r
uppfyllda.

OFUKI-utredningen anser att ett in house-undantag i LOU inte bor
omfatta anskaffning som gors inom ramen for en koncern eller en
koncernliknande organisation i andra fall &n da anskaffningen gors i rakt
nedat- eller uppatstigande led. EU-domstolen har inte provat om det kan
gélla undantag fran upphandlingsskyldighet for anskaffningar i sddana
fall och dess hittillsvarande praxis om Teckal-kriterierna kan inte anses
direkt dverforbar till dessa situationer. Aven om det finns vissa argument
som talar for att in house-undantaget skulle kunna vara tillimpligt
beddmer OFUKI-utredningen att det inte 4r mojligt att ta stéllning till om
det enligt EU-rdtten kan gilla undantag fran upphandlingsskyldighet da
anskaffning sker inom ramen for en koncern eller en koncernliknande
organisation. Réttslaget ar alltfor oklart for att en sddan bedéomning ska
kunna goras.

Alternativa atgdrder och frdagor om statligt stod

OFUKI-utredningen anser att det saknas rittsliga forutséttningar for
forslag om alternativa atgérder till ett in house-undantag. Utredningen
har dock undersokt om tillimpningen av vissa befintliga regelverk skulle
kunna ge ett resultat som motsvarar in house-undantaget. Denna analys
avser reglerna om undantag fran upphandlingsskyldighet for tjénste-

Prop. 2011/12:106

Bilaga 1

136



kontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en annan upphand- Prop. 2011/12:106
lande myndighet som pé grund av lag eller annan forfattning har Bilaga 1
ensamritt att utfora tjénsten (1 kap. 7 § LOU). Vidare avser analysen
EU-ritten betrdffande s.k. tjénster av allméint ekonomiskt intresse. Enligt
OFUKI-utredningens mening kan inget av dessa regelverk beddmas
medfora att det saknas behov av ett in house-undantag enligt utred-
ningens forslag.

EU-réttens upphandlingsregler och regler om statligt stod har samband
pa sa sitt att ett korrekt genomfort upphandlingsférfarande medfor en
viss presumtion for att ersdttningen for det som upphandlats &r
marknadsmaéssig och dérfor inte utgor ett sddant statligt stod som maste
anmalas till kommissionen. Nér ett avtal om t.ex. tillhandahallande av
tjénster inte ingas efter ett Oppet anbudsforfarande — som blir fallet vid
tillimpning av ett in house-undantag enligt OFUKI-utredningens forslag
— aktualiseras ddremot fragan om erséttningen for tjansterna utgor ett
anmalningspliktigt statligt stod. Utredningen beddmer att det inte &r
uteslutet att ersittning fran en upphandlande myndighet till en fristdende
enhet for varor eller tjdnster m.m. kan innefatta otillatet statsstdd, dven
om kontroll- och verksamhetskriterierna &r uppfyllda.

Kommunalrittsliga principer och de kommunala foretagen
Utredningens forslag

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

Fullméktige i en kommun eller ett landsting som ldmnar dver varden
av en kommunal angeldgenhet till ett aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier ska enligt dagens
regler bl.a. faststélla det kommunala dndamélet med bolagets verksamhet
och se till att fa ta stéllning innan sddana beslut i verksamheten som ar av
principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas. OFUKI-
utredningen foreslar att fullmiktige ocksa ska se till att det faststéllda
kommunala dndamélet med bolagets verksamhet anges i bolagsordningen
liksom de kommunala befogenheter som utgdr ram for verksamheten i
fraga. Vidare foreslar utredningen att fullmiktige ska se till att skyldig-
heten for bolaget att inhdmta stdllningstagande &stadkoms genom
bestdmmelser i bolagsordningen. Motsvarande foresléas dven for stiftelse-
forordnandet eller stiftelseurkunden nir en kommun ensam eller ett
landsting ensamt bildar en stiftelse for en kommunal angeldgenhet.

Styrelsen i kommuner och landsting &r skyldig att halla uppsikt dver
bl.a. den verksamhet som bedrivs i kommunala foretag. OFUKI-
utredningen foresldr nya bestimmelser betrdffande uppsiktsplikten for
kommunala aktiebolag.

Forslaget innebér att kommun- respektive landstingsstyrelsen 1 arliga
beslut for varje kommunalt aktiebolag ska ta stidllning till om foretagets
verksamhet har utforts inom ramen for de kommunala befogenheterna.
Naér fullméktige har faststéllt ett kommunalt &ndamél med verksamheten

ska styrelsen, enligt forslaget, dven ta stdllning till om verksamheten har 137



varit fOrenlig med detta 4dndamdl. Styrelsens beslut ska enligt
utredningens forslag 1dmnas over till fullméktige samtidigt med arsredo-
visningen for samma kalenderar.

Utredningen foreslar att styrelsen, om det saknas forenlighet i nagot
avseende som nu angetts, ska ldmna forslag till fullmédktige om
nodvéndiga atgirder. Styrelsen ska &dven ldmna sddana forslag till
fullmédktige om det framkommit att det kommunala &ndamal med
aktiebolagets verksamhet som faststillts av fullméktige inte &r forenligt
med de kommunala befogenheterna. OFUKI-utredningen foreslar ocksé
att styrelsen vid behov dven ska vidta nodvindiga &atgérder for att
sdkerstilla att de krav som anges i KL betrdffande kommunala aktiebolag
ar uppfyllda.

Utredningen foreslar att bestimmelserna ska trdda i kraft den 1 januari
2013. Vad giller fullméktiges skyldigheter i friga om innehallet i
stiftelseforordnanden eller stiftelseurkunder foreslas dock att édldre regler
ska fortsdtta att gilla for stiftelser som bildats fore ikrafttradandet.

Bakgrund

OFUKI-utredningens uppdrag omfattar att analysera om det forhéllandet
att de kommunala bolagen inte direkt binds av de kommunalrittsliga
principerna medfor principiella eller andra problem i forhallande till
regleringen av annan kommunal verksamhet. Vid behov ska utredningen
lamna forfattningsforslag.

Kommunernas och landstingens kompetens att bedriva olika slags
verksamhet foljer av bestimmelser i bl.a. regeringsformen, KL, och
forfattningar for speciella verksamheter. Av sérskild betydelse for
avgransningen av den kommunala kompetensen &r vissa grundprinciper
som utvecklats i rattspraxis och som pa 1990-talet togs in i kommunal-
lagstiftningen. Négra principer, t.ex. lokaliseringsprincipen och forbudet
mot att driva spekulativa foretag, &r kompetensbegridnsande. Andra
aktualiseras nir en kommun eller ett landsting agerar inom ramen for sin
kompetens. Detta giller for t.ex. likabehandlingsprincipen och sjélv-
kostnadsprincipen.

Pa flera omraden finns undantag fran de kommunalréttsliga principerna
men i ovrigt ar de generellt tillimpliga for all verksamhet som bedrivs av
kommuner, landsting och kommunalférbund. Daremot krivs sérskilda
atgdrder 1 varje enskilt fall for att principerna ska gélla for de kommunala
foretagen. Kommuner och landsting ar skyldiga att vidta atgérder sa att
bundenhet uppkommer.

Enligt 3 kap. 17 § KL géller skyldighet for fullméktige att vidta vissa
atgérder avseende heldgda aktiebolag och stiftelser som bildats av en
ensam kommun eller ett ensamt landsting. Bl.a. ska fullméktige faststélla
det kommunala dndamalet med verksamheten. Vidare ska fullmiktige se
till att fa ta stillning innan sddana beslut i verksamheten som &r av
principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas. For séddana
bolag och foreningar dir kommunen eller landstinget bestdimmer
tillsammans med nagon annan ska fullméktige, enligt 3 kap. 18 § KL, se
till att den juridiska personen blir bunden av de villkor som avses i 3 kap.
17§ KL i en omfattning som dr rimlig med hénsyn till andelsforhal-
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landena, verksamhetens art och omstindigheterna i 6vrigt. Detsamma
géller om kommunen eller landstinget bildar en stiftelse tillsammans med
nagon annan.

Lagstiftningen ger vissa instrument for kontroll av de kommunala
kompetensreglernas tillimpning. Bl.a. finns bestimmelser om kommunal
revision och om laglighetsprovning av kommunala beslut. Vissa kontroll-
mdjligheter finns ocksd genom ett nyligen infort system for konflikt-
16sning vid offentlig séljverksamhet pad marknaden. Vad géller bestdm-
melserna om laglighetsprovning ger de kommunmedlemmar mdjlighet
att overklaga beslut som fattats av interna kommunala organ. Beslut av
kommunala foretag kan ddremot inte Gverklagas.

Problem med att de kommunalrittsliga principerna inte dr direkt
bindande

OFUKI-utredningen har genomfort en begrinsad undersokning av i
vilken utstrickning bolagsordningar for kommunalt dgda aktiebolag
innehaller dndamalsbestimmelser och ger uttryck for lokaliserings-,
sjdlvkostnads- och likstillighetsprinciperna. Ungefar en femtedel av de
bolagsordningar som undersokts saknar dndamaélsbestimmelse, trots att
forbudet mot spekulativa foretag kan antas gélla for hela eller delar av
den verksamhet som bedrivs. I fler dn hélften av de undersokta bolags-
ordningarna kommer vidare inte en eller flera av de 6vriga principerna
till uttryck, trots att dessa kan antas gdlla for hela eller delar av den
verksamhet som bedrivs.

OFUKI-utredningen beddémer mot bakgrund av bl.a. undersdokningen
att det generellt sett finns en konkret risk for att de kommunalréttsliga
principerna inte gors bindande fér kommunala foretag. Det finns ddrmed
ocksd reella problem i friga om begrinsningen av de kommunala
foretagens formella kompetens. Detta giller enligt utredningens mening
oavsett i vad man de kommunala foretag for vilka principerna inte gjorts
bindande dnda agerar efter dessa.

Enligt OFUKI-utredningens mening skulle ett regelverk som leder till
att de kommunala foretagen alltid d4r bundna av de kommunalrittsliga
principerna, nér dessa ér tillimpliga, kunna vara av virde. Séddana be-
stimmelser skulle emellertid kunna ifragaséttas ur ett associationsréttsligt
perspektiv. Utredningen anser darfor att det i stéllet bor vidtas atgérder
for att det genom den interna kommunala uppfdljningen av foretagen
sdkerstdlls att de kommunalréttsliga principerna sévil dr bindande for
foretagen som att dessa f6ljs.

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

OFUKI-utredningen anser att det ar en brist att det inte finns nigot krav
pa att bolagsordningen for kommunala aktiebolag innehaller samtliga
kommunalrittsliga principer i den man de ar tillimpliga for den aktuella
verksamheten. Principerna utgdr grundliggande forutsittningar for
verksamheten i ett kommunalt aktiebolag och bor dérfor enligt utred-
ningens mening ocksa goras bindande genom att komma till uttryck i det
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centrala styrande dokumentet for bolaget. Motsvarande géller i friga om
det kommunala dndamal som fullméktige ska faststilla enligt 3 kap. 17 §
KL. Aven skyldigheten for heligda kommunala bolag att inhimta
fullméktiges stéllningstagande innan beslut i verksamheten som &r av
principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas, bor enligt
utredningens mening sikerstéllas av fullmiktige genom att bestimmelser
tas in i bolagsordningen.

OFUKI-utredningen anser darfor att fullméktiges ansvar att faststilla
det kommunala dndamélet med verksamheten i heldgda aktiebolag ska
kompletteras med en skyldighet att se till att detta &ndamal och de
kommunala befogenheter som utgodr ram for verksamheten kommer till
uttryck i bolagsordningen. Vidare anser utredningen att fullméktiges
ansvar att se till att fa ta stillning innan sadana beslut i verksamheten
som dr av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt ska
kompletteras med ett krav pé att skyldigheten for bolaget att inhdmta
stdllningstagande ska anges i bolagsordningen. Motsvarande bedémning
gors av utredningen betrdffande saddana stiftelser som bildas av en ensam
kommun eller ett ensamt landsting. Det som i fraga om aktiebolag ska tas
in 1 bolagsordningen far for stiftelser tas in i stiftelseforordnandet eller
stiftelseurkunden.

Nagon éndring av i vilken grad de kommunalrittsliga principerna ska
gbras bindande for kommunala aktiebolag ir inte avsedd. Andringen
avser endast det sétt pa vilket bundenheten ska astadkommas.

Genom att fullmaktiges skyldigheter avseende heldgda aktiebolag
dndras, paverkas dven fullméktiges skyldigheter avseende sddana bolag
och foreningar ddr kommunen eller landstinget bestimmer tillsammans
med ndgon annan, t.ex. deldgda aktiebolag. Att bl.a. det kommunala
dndamal som fullmiktige faststillt for verksamheten ska anges i bolags-
ordningen liksom de kommunala befogenheter som utgér ram for verk-
samheten, paverkar ocksd lekmannarevisorernas granskning i
kommunala aktiebolag.

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

Styrelsen i en kommun eller ett landsting &r enligt KL skyldig att ha
uppsikt éver kommunal verksamhet som bedrivs i kommunala foretag.
Enligt OFUKI-utredningens beddmning har styrelsen darfor ett visst
ansvar att folja att verksamheten hos kommunens eller landstingets
foretag ar forenlig med bl.a. de kommunalrittsliga principerna. Dagens
reglering stiller emellertid inget krav pd redovisning av resultatet av
styrelsens uppsikt. OFUKI-utredningen anser att detta dr en brist, sarskilt
i friga om kommunala aktiebolag eftersom kommunal verksamhet i
foretagsform 1 huvudsak bedrivs i sdédana bolag.

Enligt utredningens mening bor en redovisning av styrelsens uppsikts-
plikt ske i arliga beslut for varje kommunalt aktiebolag, med stédllnings-
tagande till om den verksamhet som bedrivits under viss tid har varit
kompetensenlig och, i féorekommande fall, legat inom ramen for det
kommunala &ndamal som faststillts av fullméktige. Uppsiktsplikten
kommer da, forutom att redovisas, att leda fram till beslut som kan
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overklagas enligt reglerna om laglighetsprovning i KL. Besluten bor Prop. 2011/12:106

Overlamnas till fullméktige. Bilaga 1
I samband med styrelsens provning eller i annat sammanhang kan

framkomma att det kommunala dndamal med ett aktiebolags verksamhet

som faststillts av fullmiktige inte &r forenligt med de kommunala

befogenheterna. Visserligen kan redan i dag finnas anledning for

styrelsen att agera i sddana fall, men enligt OFUKI-utredningens mening

bor styrelsens ansvar anges i lagen. Utredningen anser att det darfor bor

gélla skyldighet for styrelsen att ldmna forslag till fullmiktige om

nddvindiga atgdrder for det fall det framkommit att det av fullméktige

faststéllda dndamaélet eller den verksamhet som faktiskt bedrivs inte

stimmer Overens med de kommunala befogenheterna. Det bor dven

tydliggoras i lagen att styrelsen har skyldighet att vid behov vidta

nddvindiga atgdrder for att sékerstilla att de krav som géller betrédffande

kommunala aktiebolag &r uppfyllda.

Insyn i kommunala bolag och entreprenader
Bakgrund

I OFUKI-utredningens uppdrag ingar att utvdrdera hur det regelverk som
finns kring insyn i kommunala bolag och entreprenader har tillimpats i
praktiken.

I 2kap. 3§ offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) finns en
bestimmelse som innebér att offentlighetsprincipen géller i aktiebolag,
handelsbolag, ekonomiska foreningar och stiftelser dir kommuner utovar
det rattsligt bestimmande inflytandet. I deldgda bolag eller foreningar
som inte omfattas av offentlighetsprincipen géller i stdllet enligt 3 kap.
18 § tredje stycket kommunallagen (1991:900), KL, att kommunen ska
verka for att allmédnheten ska f& insyn p&d samma grunder som géller for
myndigheter. Enligt 3 kap. 19a§ KL ska kommuner och landsting
vidare, nédr verksamheter Gverlamnas pa entreprenad, i avtalet beakta
allménhetens intresse av att fa information om verksamheten.

Utredningens undersokning och utvdrdering

OFUKI-utredningen har bl.a. undersokt avgéranden frén Kammarrétterna
i Goteborg respektive Stockholm i mél om utlimnande av handlingar,
beslut av Justiticombudsmannen samt kommunala bolags hantering av en
konkret begdran om utfiende av handling. Utredningen har vidare
genomfort en enkdtundersokning angaende bl.a. forekomsten av avtals-
villkor som ger allminheten mdjlighet till insyn i kommunala entre-
prenader.

Mot bakgrund av dessa undersokningar beddmer utredningen att beslut
av kommunala bolag om utlimnande av handlingar endast i 1&g utstréck-
ning synes éndras av hogre instans efter 6verklagande. Utredningen be-
domer ddremot att kommunala bolag inte i tillricklig grad synes efterleva
det krav pa skyndsamhet som giller dd nagon begir att f4 del av en
allmén handling. Vad giller 6verlaimnande av kommunal verksamhet pa
entreprenad finns indikationer pa att detta sker utan att allmdnhetens 141



intresse av att f4 information om verksamheten beaktas i tillrickligt hog
utstrickning.

Overforing av ritten att fatta upphandlingsbeslut fran
kommuner och landsting

Utredningens forslag

OFUKI-utredningen foreslar att ndmnder i kommuner, landsting och
kommunalférbund ska ges mojlighet att delegera rétten att fatta upphand-
lingsbeslut till personer utanfor den egna organisationen. Delegations-
mdjligheten avser sddana fall dd en ndmnd anlitar en s.k. inkdpscentral
for att medverka i en upphandling sésom ombud. Ndmnden far da enligt
forslaget delegera beslutanderitt till anstéllda i centralen. Enligt forslaget
far beslutanderdtten inte delegeras i vissa drenden, bl.a. sddana som avser
verksamhetens mal, inriktning, omfattning eller kvalitet.

Forslaget innefattar att ndmnden kan uppdra &t ett utskott, en ledamot
eller ersittare eller &t anstéllda i kommunen, landstinget eller kommunal-
forbundet att delegera beslutanderdtt pa ndmndens védgnar. Om dele-
gation ldmnas med stod av ett sddant uppdrag, ska detta anmélas till
ndmnden.

Beslut som anstillda i inkdpscentraler fattar pd delegation ska, enligt
utredningens forslag, anmélas till den som har l&dmnat uppdraget att fatta
beslut. Bestimmelserna om jiv 1 6 kap. 24-27 §§ kommunallagen
(1991:900), KL, ska tillimpas pa anstdllda i inkOpscentraler som fattar
beslut pa delegation.

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

Bakgrund

OFUKI-utredningen har i uppdrag att analysera om det bl.a. mot
bakgrund av reglerna om inkopscentraler i upphandlingslagstiftningen
finns behov av bestdimmelser som gor det kommunalréttsligt mojligt att
delegera rétten att fatta upphandlingsbeslut till ndgon annan. Vid behov
ska forslag till en delegationsbestimmelse lamnas. Utredningen ska &ven
bl.a. Oversiktligt beskriva hur kommuner och landsting genomfor
samordnade upphandlingar och undersoka i vilken utstrickning de,
utover samordnade upphandlingar, Overldter till nigon annan att
upphandla for deras rékning.

Vid anskaffning av tjdnster dr en upphandlande myndighet eller enhet
som huvudregel skyldig att genomféra en upphandling. Sirskilda
bestimmelser om inkOpscentraler har dock inforts i bade lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, och lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster,
LUF. Reglerna innebér att det under vissa forutséttningar ar mojligt for
upphandlande myndigheter och enheter att ta hjidlp av en annan upp-
handlande myndighet — en inkopscentral — vid sin anskaffning utan att
denna hjélp forst behdver konkurrensutséttas genom upphandling.
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En inkdpscentral kan bl.a. ha rollen av ombud at flera andra upp- Prop.2011/12:106
handlande myndigheter eller enheter. I dessa fall vidtar inkopscentralen Bilaga 1
atgdrder 1 sina huvudmaéns namn.

Ett uppdrag till en inkdpscentral som har ombudsrollen kan enligt
upphandlingslagstiftningen omfatta vissa eller samtliga atgédrder i en
upphandling. Kommuner och landsting som anlitar inkdpscentraler maste
emellertid folja kommunalrdtten, som endast ger ett begrinsat utrymme
for att Overlata &t andra att fatta beslut eller att vidta andra atgérder i ett
drende. Nagon mojlighet att dverlata &t en inkOpscentral att fatta beslut i
KL:s mening finns inte. Som foljd hdrav maste bl.a. beslut om tilldelning
av kontrakt fattas av varje kommun eller landsting som samarbetar om
upphandling, dven om ovriga dtgirder genomfors av en inkdpscentral.

Detta far bl.a. konsekvenser i form av administrativt merarbete for in-
blandade parter samt risk for bl.a. sekretessproblem om tilldelningsbeslut
fattas vid olika tidpunkter.

Samordnad upphandling forekommer i olika grupperingar

I hela landet finns tdmligen fast etablerade grupperingar av geografiskt
nédraliggande kommuner eller landsting som ofta samarbetar om att
genomfora upphandlingar. Samarbetet kan ha 16sa former eller en mera
fast struktur. Mera strukturerat samarbete kan baseras pa avtal eller i
vissa fall utdvas genom ett kommunalférbund, en gemensam ndmnd eller
ett aktiebolag. P4 ett nationellt plan féorekommer samordnad upphandling
bl.a. genom mojlighet for kommuner och landsting att ansluta sig till
Kammarkollegiets ramavtalsupphandlingar pad IT-omréddet. De nérmare
formerna for hur samordnade upphandlingar genomfors varierar.

For manga kommuner och for landstingen torde det 6ver huvud taget
inte forekomma att de dverlater till ndgon annan att upphandla for deras
rakning, annat &n i samband med upphandlingar som genomfors sam-
ordnat tillsammans med andra kommuner eller landsting. For de kom-
muner som helt eller delvis dverldmnat upphandlingsverksamheten till en
fristdende enhet kan daremot sadana upphandlingsuppdrag forekomma i
olika omfattning.

Kommuner och landsting bor kunna éverfora beslutanderditt vid
anlitande av inképscentraler som ombud

Enligt OFUKI-utredningens mening bor det inféras en mojlighet for
kommuner och landsting som anlitar en inkdpscentral for att medverka i
en upphandling sdsom ombud att ocksd Overfora beslutanderdtten i
upphandlingsidrendet. Mot bakgrund av hur bl.a. andra regler om extern
delegation av beslutanderétt utformats, bedomer utredningen att dver-
foringen bor ske sdsom delegation av beslutanderitt till anstillda i
inkOpscentralen. 1 drenden dér fullméktige har ritt att fatta beslut bor
delegation inte vara mdjlig. Ndmnder bor dédremot kunna besluta om
delegation. Dessutom bor en ndmnd kunna uppdra &t bl.a. kommunalt
anstillda att fatta delegationsbeslut pd ndmndens vdgnar. En huvud-
anledning till detta &r att det i praktiken ofta torde forekomma att
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anstillda kan vidta samtliga andra &tgérder i en upphandling vid an- Prop. 2011/12:106

litande av en inkdpscentral sdsom ombud. Bilaga 1
OFUKI-utredningens forslag innefattar bl.a. bestimmelser om att

beslut som fattats av anstéllda i inkdpscentraler pa delegation frén en

kommunal ndmnd ska anmélas till ndmnden.
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Lagforslag i1 betdnkandet Offentlig upphandling frn
eget foretag?! — och vissa andra fragor (SOU 2011:43)

Forslag till lag om éndring i kommunallagen (1991:900)

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

lydelse.
Nuvarande lydelse Foéreslagen lydelse
3 kap.
17 §
Om en kommun eller ett Om en kommun eller ett

landsting med stod av 16 § lamnar
over varden av en kommunal
angeldgenhet till ett aktiebolag dér
kommunen eller landstinget direkt
eller indirekt innehar samtliga
aktier, skall fullmaktige

I. faststilla det kommunala
dndamalet med verksamheten,

2. utse samtliga styrelseleda-
moter

3.se till att fullmdktige far ta
stdllning innan sddana beslut i
verksamheten som dr av prin-
cipiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas.

Fullméktige skall ocksa utse
minst en lekmannarevisor i
aktiebolag dar kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Vad som anges i forsta stycket
géller, ndr kommunen ensam eller
landstinget ensamt bildar en

' Lagen omtryckt 2004:93.
? Senaste lydelse 2006:369.

landsting med stod av 16 § lamnar
Over varden av en kommunal
angeldgenhet till ett aktiebolag dér
kommunen eller landstinget direkt
eller indirekt innehar samtliga
aktier, ska fullméaktige

l. faststdlla det kommunala
andamalet med verksamheten,

2.se till att det faststillda
kommunala dndamdlet anges i
bolagsordningen liksom de kom-
munala befogenheter som utgér
ram for verksamheten i frdaga,

3. utse samtliga styrelseleda-
moter,

4. se till att fullmdktige enligt
foreskrift i bolagsordningen far ta
stdllning innan sddana beslut i
verksamheten som dr av prin-
cipiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas.

Fullméktige ska ocksa utse
minst en lekmannarevisor i
aktiebolag dar kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Vad som anges i forsta stycket
giller, ndr kommunen ensam eller
landstinget ensamt bildar en
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stiftelse  for en  kommunal
angeldgenhet. Fullmiktige skall
dven utse minst en revisor i en
sadan stiftelse.

Till lekmannarevisor i aktie-
bolaget eller revisor i stiftelsen
skall fullméktige utse ndgon av de
revisorer som enligt 9kap. 1§
valts for granskning av styrelsen
och 6vriga ndmnders verksamhet.

stiftelse  for en  kommunal
angeldgenhet. Vad som i forsta
stycket 2 och 4 anges om bolags-
ordningen ska ddrvid i stdllet avse
stiftelseforordnandet eller stifielse-
urkunden. Fullmiktige ska &ven
utse minst en revisor i en sadan
stiftelse.

Till lekmannarevisor i aktie-
bolaget eller revisor i stiftelsen ska
fullméktige utse négon av de
revisorer som enligt 9 kap. 1§
valts for granskning av styrelsen
och 6vriga ndmnders verksamhet.

6 kap.

layg

Styrelsen ska i arliga beslut for
varje sddant aktiebolag som avses
i 3 kap. 17 och 18 §§ ta stdillning
till om den verksamhet som
bedrivits av  foretaget under
foregdende kalenderdar har utforts
inom ramen for de kommunala
befogenheterna. Ndr fullmdktige
har  faststillt ettt  kommunalt
dndamdl med verksamheten ska
styrelsen dven ta stillning till om
verksamheten har varit forenlig
med detta. Styrelsens beslut ska
ldmnas dver till fullmdktige sam-
tidigt med drsredovisningen for
samma kalenderdr.

Om sddan forenlighet som avses
i forsta stycket saknas i ndgon del
ska styrelsen ldmna forslag till
fullmdktige om nédvindiga dt-
gdrder. Styrelsen ska dven limna
forslag till fullmdiktige om nod-
vindiga atgdrder om det fram-
kommit att det kommunala dnda-
mdl med aktiebolagets verksamhet
som faststillts av fullmdktige inte
dr forenligt med de kommunala
befogenheterna.

Vid behov ska styrelsen vidta
nodvindiga  dtgdrder  for att
sdkerstdlla att de krav som anges i
3 kap. 17 och 18 §§ dr uppfyllda i
fraga om sddana aktiebolag som
avses i dessa bestdmmelser.
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Prop. 2011/12:106
Bilaga 2

1. Denna lag tréder i kraft den 1 januari 2013.
2. For stiftelser som bildats fore ikrafttradandet giller 3 kap. 17 § i sin
dldre lydelse.
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Forslag till lag om &ndring i lagen (2007:1091) om offentlig

upphandling

Harigenom foreskrivs att 2 kap. 10 a § lagen (2007:1091) om offentlig

upphandling ska ha f6ljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

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

1. en upphandlande myndighet
som dr

a) en statlig eller kommunal
myndighet,

b) en beslutande férsamling i en
kommun eller ett landsting, eller

¢) en sammanslutning av en
eller flera sadana myndigheter
eller forsamlingar, och

2. en leverantor som &r

a) en juridisk person som den
upphandlande myndigheten helt
eller delvis dger eller 4r medlem i,
eller

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

Forsta stycket géller endast

1. en upphandlande myndighet,
och

2. en leverantor som &ar

a)en juridisk person som den
upphandlande myndigheten helt
eller delvis dger eller 4r medlem i,
eller

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

1. om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll Sver den
juridiska personen eller den gemensamma ndmnden som motsvarar den
som den utdvar dver sin egen forvaltning, och

2.1 fall d& den juridiska personen eller den gemensamma nidmnden
dven utfor verksamhet tillsammans med ndgon annan 4n den
upphandlande myndigheten, denna verksamhet endast dr av marginell

karaktar.

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

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013 och ska tillimpas dven i fall
da avtal har slutits fore ikrafttradandet.

! Senaste lydelse 2010:569.
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Forslag till lag om éndring i lagen (2009:47) om vissa
kommunala befogenheter

Harigenom foreskrivs i fraga om lagen (2009:47) om vissa kommunala
befogenheter

dels att det ndrmast fore 6 kap. 3 § ska inforas en ny rubrik som ska
lyda ”Arbetsgivarfragor”,

dels att det ska inforas fyra nya paragrafer, 6 kap. 4-7 §§, samt narmast
fore 6 kap. 4 § en ny rubrik av foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

6 kap.
Upphandling

49

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

a)4  kap. 22 § lagen
(2007:1091) om offentlig
upphandling, eller

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

far efter overenskommelse med
inképscentralen uppdra dt an-
stdllda i centralen att besluta i
upphandlingen pd ndmndens vig-
nar.

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

59

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

Foreskrifterna i 6 kap. 35 §
kommunallagen om anmdlan av
beslut till ndmnd ska tilldmpas pa
beslut som fattas med stod av
uppdrag enligt forsta stycket.
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6§ Prop. 2011/12:106
Beslut som anstdillda i en Bilaga?2

inkopscentral fattar pd en ndmnds

vdgnar ska anmdlas till den som

har ldmnat uppdraget.

78

Foreskrifterna i 6 kap. 24-27 §§
kommunallagen om  jdv  ska
tillimpas pa anstillda i inkops-
centraler som fattar beslut pa en
ndmnds vdgnar.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.
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Forslag till lag om éndring i lagen (2010:570) om dndring i Prop. 2011/12:106
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling Bilaga 2

Hérigenom foreskrivs att lagen (2010:570) om &ndring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling ska utga.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.
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Forteckning 6ver remissinstanserna Prop. 2011/12:106
Bilaga 3

Efter remiss har yttrande over betéinkandet Offentlig upphandling fran
eget foretag?! — och vissa andra fragor (SOU 2011:43) kommit in frén
Riksdagens ombudsméin (JO), Svea hovritt, Stockholms tingsrétt,
Kammarritten 1  Goteborg, Forvaltningsritten 1 Stockholm,
Justitiekanslern (JK), Kommerskollegium, Statskontoret, Kammar-
kollegiet, LinkOpings universitet, Stockholms universitet, Uppsala
universitet (Juridiska fakulteten), Umea universitet (Juridiska fakulteten),
Naturvardsverket, Luftfartsverket, Konkurrensverket, Bolagsverket,
Regelradet, Arjeplogs kommun, Avesta kommun, Eskilstuna kommun,
Falkenbergs kommun, Goteborgs kommun, Halmstads kommun,
Helsingborgs kommun, Jonkdpings kommun, Kalmar kommun,
Karlskrona kommun, Linképings kommun, Lunds kommun, Malméo
kommun, Molndals kommun, Nyndshamns kommun, Simrishamns
kommun, Sollentuna kommun, Solna kommun, Stockholms kommun,
Svedala kommun, Sundsvalls kommun, Séderkopings kommun, Timra
kommun, Tomelilla kommun, Torsby kommun, Trelleborgs kommun,
Tdby kommun, Umed kommun, Uppsala kommun, Vara kommun,
Vinnis kommun, Visterds kommun, Ystads kommun, Orebro kommun,
Ostersunds kommun, Jénkdpings lins landsting, Skane lins landsting,
Stockholms léns landsting, Uppsala ldns landsting, Vastra Goétalands
lans landsting, AB Svenska Spel, Almega, Avfall Sverige, Foretagarna,
Goteborgs Stads Upphandlings AB, Journalistforbundet, Kommunala
Foretagens Samorganisation, Kommunalférbundet Giéstrike atervinnare,
Kommunalforbundet Inkdp Gévleborg, SOS Alarm Sverige AB,
Stockholms Handelskammare, Svensk Forsdkring, Svensk Handel,
Svenskt Néringsliv, Sveriges advokatsamfund, Sveriges Allminnyttiga
Bostadsforetag, Sveriges Kommuner och Landsting, Sveriges Offentliga
Inkopare, Sveriges Radio AB, Sveriges universitets- och
hogskoleforbund, Sveriges Akeriforetag och Atervinningsindustrierna.

Diarutdver har dven Sveriges Television AB, Sveriges Utbildningsradio
AB, Vigvalet, Konkurrenskommissionen, Sydskanes avfallsaktiebolag,
Advokatfirman Lindahl, SITA Sverige AB, Advokatfirman Delphi och
Sveriges KommunalJuridiska Forening yttrat sig.

Riksrevisionen, Falu kommun, Gévle kommun, Haparanda kommun,
Kungsbacka kommun, Ljungby kommun, Réttviks kommun, Vellinge
kommun, Ornskoldsviks kommun, Norrbottens lins landsting,
Fastighetsdgarna Sverige, Handelshogskolan 1 Stockholm, RISE
Research Institutes of Sweden Holding AB, SKL Kommentus
Inkopscentral AB, Swedavia AB och Telge Inkdp AB har inbjudits att
lamna synpunkter men har avstatt fran att yttra sig.
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Lagradsremissens lagforslag

Forslag till lag om éndring i kommunallagen (1991:900)

Hérigenom foreskrivs i fraiga om kommunallagen (1991:900)"
dels att 3 kap. 17 § ska ha foljande lydelse,

dels att det i lagen ska inforas tvé nya paragrafer, 6 kap. 1 aoch 1 b §§,

av foljande lydelse.
Nuvarande lydelse Foéreslagen lydelse
3 kap.
17 §*

Om en kommun eller ett
landsting med stod av 16 § lamnar
over varden av en kommunal
angeligenhet till ett aktiebolag dar
kommunen eller landstinget direkt
eller indirekt innehar samtliga
aktier, skall fullméktige

Om en kommun eller ett
landsting med stod av 16 § lamnar
over varden av en kommunal
angeligenhet till ett aktiebolag dér
kommunen eller landstinget direkt
eller indirekt innehar samtliga
aktier, ska fullméktige

1. faststdlla det kommunala dndamélet med verksamheten,

2. utse samtliga styrelseleda-
moter,

3.se till att fullmdiktige far ta
stdllning innan sdadana beslut i
verksamheten som dr av prin-
cipiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas.

Fullméktige skall ocksa utse
minst en lekmannarevisor i
aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Vad som anges i forsta stycket
gdller, ndr kommunen ensam eller
landstinget ensamt bildar en
stiftelse for en kommunal ange-
lagenhet. Fullméktige skall &ven

' Lagen omtryckt 2004:93.
% Senaste lydelse 2006:369.

2.se till att det faststillda
kommunala dndamdlet anges i
bolagsordningen, liksom de kom-
munala befogenheter som utgor
ram for verksamheten i fraga,

3. utse samtliga styrelseleda-
moter, och

4. se till att det anges i bolags-
ordningen att fullmdktige far ta
stillning innan sddana beslut i
verksamheten som dr av prin-
cipiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas.

Fullméktige ska ocksa utse
minst en lekmannarevisor i
aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Foérsta stycket tillimpas ocksd
nir kommunen ensam eller
landstinget ensamt bildar en
stiftelse for en kommunal ange-
lagenhet. Det som anges om
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utse minst en revisor i en sadan
stiftelse.

Till lekmannarevisor 1 aktie-
bolaget eller revisor i stiftelsen
skall fullméktige utse ndgon av de
revisorer som enligt 9kap. 1§
valts for granskning av styrelsen
och dvriga ndmnders verksamhet.

bolagsordningen i forsta stycket
ska i stillet avse  stiftelse-
forordnandet  eller  stiftelse-
urkunden. Fullmdktige ska &ven
utse minst en revisor i en sddan
stiftelse.

Till lekmannarevisor 1 aktie-
bolaget eller revisor i stiftelsen ska
fullméktige utse nagon av de
revisorer som enligt 9kap. 1§
valts for granskning av styrelsen
och dvriga ndmnders verksamhet.

6 kap.

layg

Styrelsen ska i arliga beslut for
varje sadant aktiebolag som avses
i 3 kap. 17 och 18 §§ ta stdllning
till om den verksamhet som har
bedrivits av foretaget under fore-
gdende kalenderdr har varit
forenlig med det faststillda kom-
munala dndamdlet och utforts
inom ramen for de kommunala
befogenheterna. Om  styrelsens
stillningstagande innebdr att sa
inte dr fallet, ska den Ildmna
forslag till fullmdiktige om nod-
vindiga dtgdrder.

1b§

Styrelsen ska vidta nédvindiga
dtgdrder for att sdkerstdlla att de
krav som anges i 3 kap. 17 och
18 §§ dr uppfyllda i fraga om
sddana aktiebolag som avses i
dessa bestimmelser.

1. Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.
2. For stiftelser som har bildats fore ikrafttradandet géller 3 kap. 17 § i

sin éldre lydelse.
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Forslag till lag om &ndring i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

Héarigenom foreskrivs att det i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling ska inféras en ny paragraf, 2 kap. 10 a §, av foljande
lydelse.

Nuvarande lydelse Foéreslagen lydelse

2 kap.
10a§'

Med kontrakt enligt 2 kap. 10 §
avses dock inte avtal som sluts
mellan en upphandlande myndig-
het och en juridisk person eller en
gemensam ndmnd enligt kom-
munallagen (1991:900), om

1. den upphandlande myndig-
heten utdvar en kontroll éver den
Jjuridiska  personen eller den
gemensamma ndmnden som mot-
svarar den som den utovar over
sin egen forvaltning, och

2. den juridiska personen eller
den gemensamma ndmnden be-
driver huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den eller
de myndigheter som kontrollerar
den.

Denna lag trdder i kraft den 2 januari 2013 och ska tillimpas dven i fall
dé avtal har slutits fore ikrafttridandet.

' Tidigare 2 kap. 10 a § upphivd genom 2010:570.
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Forslag till lag om &ndring i lagen (2009:47) om vissa

kommunala befogenheter

Hérigenom foreskrivs i fraga om lagen (2009:47) om vissa kommunala

befogenheter

dels att det i lagen ska inforas fyra nya paragrafer, 6 kap. 4-7 §§, samt

nirmast fore 6 kap. 4 § en ny rubrik av foljande lydelse,

dels att det i lagen nérmast fore 6 kap. 3 § ska inforas en ny rubrik som

ska lyda ”Arbetsgivarfragor”.

Nuvarande lydelse

Foéreslagen lydelse

6 kap.

Upphandling

43

En ndmnd i en kommun, ett
landsting eller ett kommunal-
forbund fdr efter 6verenskommelse
med en inkopscentral uppdra dt
anstdllda i inképscentralen att i en
upphandling besluta pd ndmndens
vignar. Detta gdller under forut-
sdttning att inkopscentralen har
anlitats av ndmnden for att med-
verka vid upphandlingen i egen-
skap av ombud enligt

1. 4 kap. 22 § lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, eller

2.4 kap. 4 § lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrddena
vatten, energi, transporter och
posttjdnster.

Uppdrag enligt forsta stycket far
inte ldmnas i de fall som avses i
6 kap. 348§  kommunallagen
(1991:900).

58

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

6§

Beslut  som anstdllda i en
inkdpscentral fattar pd en nimnds
vdgnar ska anmdlas till den som
har ldmnat uppdraget.
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Prop. 2011/12:106
78 Bilaga 4
Foreskrifterna i 6 kap. 24-27 §§
kommunallagen (1991:900) om
jav  tillimpas pd anstillda i
inkdpscentraler som fattar beslut
pd en ndmnds vignar.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.
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Forslag till lag om éndring i lagen (2010:570) om dndring i Prop. 2011/12:106
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling Bilaga 4

Hérigenom foreskrivs att ikrafttradande- och Gvergéngsbestimmelser-
na till lagen (2010:570) om é&ndring i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling ska ha f6ljande lydelse.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.
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Lagréddets yttrande
Utdrag ur protokoll vid sammantride 2012-02-29

Nirvarande: F.d. justitierddet Bo Svensson och f.d. regeringsradet
Leif Lindstam samt justitierddet Per Virdesten.

Offentlig upphandling fran eget foretag — och vissa andra fragor

Enligt en lagradsremiss den 16 februari 2012 (Finansdepartementet) har
regeringen beslutat att inhdmta Lagradets yttrande 6ver forslag till

1. lag om dndring i kommunallagen (1991:900),

2. lag om é&ndring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

3. lag om éandring i lagen (2009:47) om vissa kommunala befogen-
heter,

4. lag om dndring i lagen (2010:570) om &ndring i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling.

Forslagen har infor Lagradet foredragits av kansliradet Klara Cederlund
och kansliradet Petra Jansson.

Forslagen foranleder foljande yttrande av Lagrddet:

Forslaget till lag om dndring i kommunallagen

3 kap. 17 §
Lagradet foreslar att forsta stycket 2 fortydligas genom att ges foljande
lydelse:

2. se till att det faststillda kommunala dndamalet och de kommunala
befogenheter som utgdr ram for verksamheten anges i bolagsordningen,

6kap.1a§
Lagradet foreslér att paragrafen fortydligas genom att ges foljande
lydelse:

Styrelsen ska i arliga beslut for varje sadant aktiebolag som avses i 3 kap.
17 och 18 §§ prova om den verksamhet som bolaget har bedrivit under
foregdende kalenderar har varit férenlig med det faststidllda kommunala
dandamalet och utforts inom ramen for de kommunala befogenheterna.
Om styrelsen finner att s& inte &r fallet, ska den ldmna forslag till
fullméktige om nodvéndiga atgérder.

Forslaget till lag om édndring i lagen om offentlig upphandling

Inledande synpunkter
I remissen foreslas bl.a. att en bestimmelse ska inforas i lagen om
offentlig upphandling (LOU) som uttryckligen gor det mgjligt for en
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upphandlande myndighet att sluta avtal med en sddan juridisk person Prop. 2011/12:106
eller en siddan gemensam namnd enligt kommunallagen, &ver vilken Bilaga 5
myndigheten utovar kontroll, utan att iaktta bestimmelserna i LOU. En

tidsbegriansad bestimmelse i samma dmne ska samtidigt utga.

Forslaget innebér att de forutsittningar for en sddan fri upphandling som
EU-domstolen angett i domen den 18 november 1999 i mél C-107/98
(den s.k. Teckal-domen) tas in i LOU utan tidsbegrénsning.

Detta resultat uppnas genom att det anges att ett avtal mellan en
upphandlande myndighet och en juridisk person eller en gemensam
nimnd inte ska anses som ett kontrakt enligt LOU. Forutsittning for att
sd ska vara fallet dr att de tva villkor dr uppfyllda som EU-domstolen
angett i Teckal-domen, ndmligen dels att den upphandlande myndigheten
utdvar en kontroll 6ver den juridiska personen eller den gemensamma
ndmnden som motsvarar den som den utdvar dver sin egen forvaltning,
dels att den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som kontrollerar den.

Teckal-domen har foljts av atskilliga domar fran EU-domstolen som
bekriftar och i ndgon mén fortydligar det undantag frén upphandlings-
bestimmelserna som formulerats i den domen. I remissen anges det
fortfarande kvarstd oklarheter vid réttstillimpningen. Det géiller fragan
om upphandlingsskyldighet foreligger mellan enheter inom samma
juridiska person. Inte heller har domstolen uttryckligen behandlat fragan
om anskaffning som gors av upphandlande myndigheter och
upphandlande enheter som ar offentligt styrda organ men inte offentliga
myndigheter. EU-domstolen har inte heller gjort nagot direkt uttalande
om betydelsen av att anskaffning sker indirekt, t.ex. fran ett akticbolag
som &gs av ett av den upphandlande myndigheten &gt bolag. Réttslaget
anges vidare vara oklart nér det giller anskaffning som en fristiende men
av en myndighet kontrollerad enhet gor fran myndigheten och nér det
géller transaktioner inom koncerner eller koncernliknande organisationer.

Som nyss framgétt finns det fortfarande oklarheter betrdffande den ritta
innebdrden av unionsrétten och i remissen anges korrekt att det oklara
rittsldget blir en fraga for rittstillimpningen och ytterst for EU-
domstolen. Genom att utforma undantaget fran upphandlingsskyl-
digheten i enlighet med de kriterier som angetts i Teckal-domen konsta-
teras i remissen att den svenska lagstiftningen kommer att vara lika oklar
som EU-domstolens praxis.

Frdgan om undantag fran upphandlingsskyldighet vid intern anskaffning
ar visserligen en viktig men d4nda mycket liten del av hela regelverket for
offentlig upphandling. Det &r enligt Lagraddets mening mycket
otillfredsstéllande att det fortfarande manga ar efter den grundlidggande
Teckal-domen ar 1999 éterstar sa manga oklarheter vid tillimpningen pa
detta omrade. Oklarheterna leder till bristande forutsebarhet och
rittsosdkerhet.
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Genom att i den fOreslagna bestimmelsen &terge endast de tvad Prop.2011/12:106
forutsittningar som framgar av Teckal-domen och inte ta stédllning till de Bilaga 5
oklara fragor som fortfarande kvarstar 6verldmnas at myndigheter, andra

aktorer pad upphandlingsomréddet och domstolar att tolka regelverket.

Enligt Lagradets mening synes en del av dessa oklarheter mera bero pa

att EU-domstolen (dnnu) inte uttalat sig i fragan &n pa att det skulle vara

tveksamt om en viss tillimpning stér i dverensstimmelse med direktivet

och de grundldggande principerna bakom regelverket om den offentliga
upphandlingen. Det framgér ocksd av remissen att kommissionen inlett

ett arbete med nya upphandlingsdirektiv och att flera av de fragor som nu
betecknats som oklara behandlas i det arbetet.

Lagradet anser att det i det fortsatta beredningsarbetet bor Gvervigas att
fylla ut lagtexten sa att oklarheterna sa langt mojligt elimineras.

2 kap.10a §

Paragrafen reglerar det forhallandet att en upphandlande myndighet
sluter avtal med en sédan juridisk person eller gemensam ndamnd enligt
kommunallagen &ver vilken den upphandlande myndigheten utdvar
kontroll. Som forutséttning for att det avtal som sluts mellan parterna inte
ska utgora ett kontrakt enligt LOU foreskrivs i punkt 2 att den juridiska
personen eller den gemensamma ndmnden bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar
den (verksamhetskravet). Uttrycket “huvuddelen av sin verksamhet” &r
det som anvéndes i Teckal-domen.

I den temporéra lagstiftning som inférdes genom lagen (2010:569) om
dndring 1 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling formulerades
verksamhetskravet pa forslag av Lagradet sa att i paragrafen anges att
undantaget fran skyldigheten att genomfora en upphandling forutsétter
att verksamhet som den juridiska personen eller den gemensamma
nimnden bedriver tillsammans med ndgon annan dn den upphandlande
myndigheten fir vara av endast marginell karaktar.

Som Lagradet anforde (prop. 2009/10:134 s. 69) torde i vanligt
sprakbruk med “huvuddelen” ndrmast avses mer 4n hilften av
verksamheten. Detta skulle innebdra att en juridisk person eller en
gemensam niamnd som stir under kontroll av en upphandlande
myndighet skulle kunna bedriva bortat hélften av sin verksamhet
tillsammans med nigon annan #n den upphandlande myndigheten. Aven
om den utatriktade verksamheten omfattas av bestimmelserna om
offentlig upphandling forefaller det som om EU-domstolen ansett att all
annan verksamhet som utdvas &t annan dn den upphandlande
myndigheten far vara av endast “marginell” karaktér (se domen den 11
maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo, punkt 63).

Med hénvisning till vad som nu har anforts forordar Lagrédet att punkt 2
i paragrafen ges foljande lydelse:

2. den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden bedriver sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar 161



den och i endast marginell omfattning bedriver sin verksamhet Prop. 2011/12:106
tillsammans med nagon annan. Bilaga 5

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Lagen foreslds trdda i kraft den 2 januari 2013. 1 forfattningskommen-
taren anges att det av lagen (2010:570) om &ndring i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling foljer att det nuvarande temporéra undantaget i
2 kap. 10 a § ska upphora att gilla den 1 januari 2013. Detta innebar
enligt Lagradets mening att undantaget fr.o.m. den 1 januari 2013 inte
langre giller. Den nu foreslagna lagen bor dérfor sidttas i kraft
den 1 januari 2013.

Forslaget till lag om dndring i lagen om vissa kommunala
befogenheter

6 kap. 4 §

Enligt paragrafens andra stycke ska uppdrag enligt forsta stycket inte fa
lamnas i de fall som avses i 6 kap. 34 § kommunallagen (1991:900).
Stycket utgor alltsa ett undantag frén delegeringsmojligheten i forsta
stycket. 1 den angivna paragrafen i kommunallagen anges att
beslutanderitten inte far delegeras i ett antal ndrmare angivna slag av
drenden, bl.a. &drenden som avser verksamhetens mal, inriktning,
omfattning och kvalitet. Eftersom t.ex. kvaliteten i en upphandlad vara
eller tjanst manga ganger kan vara mycket viktig kan den foreslagna
regleringen skapa osdkerhet om rédckvidden av undantaget i det
foreslagna andra stycket. Det torde emellertid std klart att undantaget
knappast tar sikte pa t.ex. kvaliteten i den upphandlade varan eller
tjinsten. Over huvud taget #ir det tveksamt om de undantag frin
delegeringsmojligheten som anges i 6 kap. 34 § kommunallagen kan bli
aktuella i ett upphandlingsdrende. Lagradet vill dérfor sitta ifraga om
andra stycket fyller ndgon funktion.

Ovrigt lagforslag

Lagradet ldmnar forslaget utan erinran.
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Finansdepartementet

Utdrag ur protokoll vid regeringssammantréde den 15 mars 2012
Naérvarande: Statsministern Reinfeldt, ordforande, och statsraden Ask,
Larsson, Erlandsson, Hagglund, Carlsson, Borg, Sabuni, Billstrom,
Adelsohn Liljeroth, Tolgfors, Bjorling, Ohlsson, Norman, Attefall,
Engstrom, Kristersson, Elmséter-Svérd, Ullenhag, Hatt, Ek, Lo6f

Foredragande: statsrddet Norman

Regeringen beslutar proposition 2011/12:106 Offentlig upphandling fran
eget foretag — och vissa andra fragor

Prop. 2011/12:106
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