') |
=5
=

I"-.‘\-; ..-":".‘-'.I
LY
~

UNIVERSITY OF GOTHENBURG
SCHOOL OF BUSINESS, ECONOMICS AND LAW

Kommuners kop fran kommunagda bolag

En narmare studie av In House Providing och kontrollkriteriets mojliga

tillampning i svensk ratt

Forfattare: Cecilia Hesslén
Tillampade studier 30 hp
Handledare: Filip Bladini

2009

Juridiska institutionen, Handelshégskolan, Goteborgs Universitet



Innehallsforteckning

1. INLEDNING ...coiciisiicinssmsanssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssnssnnass 4
0 IR0 TR 5 721 € . o 1D L 4
1.2  Problemformulering....... s 4
0 0 T 4 6
0 ' - o 6
BRI N 128 D 01 1110 ) 6
0 T T D 0 0 1 0 ¢ 7

AVDELNING I .oiciiiisinimssssssssssssssssssssssssssssss s sssssssssss st s sssses s s sssssssssss s sssnsssessssssnsssnans 7

2. KOMMUNERS VERKSAMHET I BOLAGSFORM........cccusmimmmmsemsmnsmssssmsssssssssssssssssssssssssssses 7
2.1 Motiv for att bedriva kommunal verksamhet i bolagsform.........coninirnnsssnsnsesnsnnans 8
2.2 Den kommunala kompetensen for att driva verksamhet i bolag........cccoernsricinsenesnsnns 8
2.3 Villkor vid bildande av kommunala bolag ... 10

3. OFFENTLIG UPPHANDLING ....cccocistsumssrsnssmsessmsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsss 11
3.1 Syfte med upphandlingslagstiftNiNGen........cucivinnininsn s ———— 11
3.2 Gemenskapsritten och EG-direktiven om offentlig upphandling .......cccoinniiiinnnns 12
3.3 Gillande nationell FAtE........ciim s —————————————— 13

3.3.1 Lagen om offentlig Upphandling ... seesseesseesseesse s ssssssesssesssesans 13

AVDELNING IL.ociiiicinimsnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssanans 15

4. IN HOUSE PROVIDING.....ccoususumsmmmsursnssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssens 15
4.1 In House Providing i EG-TAtLEN ... sssssssssssssssssssssss s 16

O Y <Yl = B S 0 1< i L= OO OO TSSOSO 16
4.1.2  KONITOIIRIIEETIEE cureueeueeeeeeesseeereesseesseessessseese s s eessesssessss s sessss s bbb e b s bbb 17
4.1.2.1 Kommunens aKtieiNNeNaV. ..o sssssssssssens 17
4.1.2.2 Kommunens paverkansmojligheter i bolaget..... . 18
4.1.2.3 Bolagsordningens iINNERAIL. ... sesssesssessssssssess s ssssss s s sss s ssssssssssans 19
4.1.2.4 Sammanfattning KONtrollKIIteriet ... s 20
4.1.2.5  KONIIOIKITEETTIETS GIANS c.uiiuuiieueeereesseeseesssesssesssessssesssessssesssesssss s sssessssssssass s sssasssessses s sssassssssssasssssanes 21
4.1.3 Teckal-kriteriernas forenlighet med nationell FAtt ... 22
4.2 In House Providing i SVENSK Fatl ... sssssses 22
4.2.1  SYSAV-0OIMATTNIA . ttrtureetreeureesseessessseessesssesssesssess s s ss s sesssssssesssessses s bbb s e b sae b sesssen s ase b basesaes 22
4.2.2 Kommentar till SYSAV-0OMAarna ......ooeuneceneeessseessesssesssssssssssssssssssssssssssssssssssessssssssssssses 24



5. KONTROLLKRITERIETS MOJLIGA TILLAMPNING I SVENSK RATT ....ccecverversennens 25

5.1 Provning av kontrollKriteriet.......—— 25
5,101 SEYTINSTIUIMENT coucceieeieeeeeiseesse e st sesssess s s essse s e bbb s s s st 26
5.1.1.1  BOla@SSEYTEISEIN cooureurieureeseeeseesseessessesssessses s sssesssse s s s ssse s s ss e b R s bbb 26
5.1.1.2  BOlagSOTrANINZEN . cuceurieeeeeseesseessseessesssessessssesssessssesssesss st sssass e sssass s ss s s b bbb s s s 28
5.1.1.3  BOla@SSTAIMIMAN covuveurreueessereseesseesseesssesssessseesssesssessssesssesses s sss s s es e s Eb R R R bR a bbb 30
5114 AGATAIrEKEIV..o.ovovvvevvveseseessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss e 5455518 E R R R AR AR AR RRRRRRRR R AR R RS 30
5.1.1.5 Andra mojliga StYTINSTIUMENT ... iueceeeeereeseeessessseessessssesssessssesssessssssssssssssssessssesssessssssssassssessssssssssssssassns 32
5.1.1.6 Sammanfattande bedOmning av StYriNStIUMENTEN c..cceeeeeeereesseeessrsseessessseesssessssssssesssesssasssssans 32
5.1.2  AGAITOION ceeeevveesseeeeeseseesssssssss s ssssssssss s s s s s sssss s R SRR R RS sssssERR AR 33
5.1.2.1  Kommunens aKtieiNNENaV.....ossessssss s sssssssssssssssssssssssssess

5.1.2.2 Aktiedgarens mojligheter att paverka beslutsfattandet i bolaget

5.1.2.3 Sammanfattande bedOmning av AZArTOIIEN ........ocureereeerneereeesierseeeseessese s sesesess e ssses s sssesens
T80 G T 115 74 « DTS O T P TE T TFTUTPO 37
5.1.3.1 Kommunstyrelsen uppsikt 6ver de kommunala bolagen .......eneeneeenneensessseeseeesseeseeens 37

5.1.3.2 Revision i kommunala bolag .......ccceereereernneen.

5.1.3.3 Sammanfattande bedémning av tillsynen

6. AVSLUTANDE DISKUSSION ....oouovecermseeessssssessssssssesesssssssssssasessssssassssssssessssssssessssasassssssasnse 39
7. KALLFORTECKNING ...oooovecessrssssssssssesesssssssessssssssssssssasssasasssssssssssssssssssessssssssasssasasssssnsnseas 43



1. INLEDNING

1.1 Bakgrund

En kommun kan organisera sin verksamhet pd olika sitt. Traditionellt bestar en kommun av
kommunfullmiktige som hogsta beslutande organ och darunder en kommunstyrelse jaimte de

ndmnder som fullméktige bedomer som nddvéndiga for att fullgéra kommunens uppgifter.

Kommunen kan emellertid ordna sin verksamhet pd andra sitt t.ex. i bolagsform och da
foretradelsevis i aktiebolagsform. Bolagiseringen av den kommunala verksamheten handlar
framforallt om kommunernas grundlagsfasta ratt till sjdlvstyre, RF 1 kap 1 §. Av
forutsdttningarna for att driva kommunal verksamhet i bolagsform, som aterfinns i
kommunallagen, kan utlésas att en kommun kan verldimna ansvaret for vissa uppgifter till ett
av kommunen hel- eller deldgt bolag. Uppgiftsoverforingen sker pd kommunalrittslig grund

och innebér att kommunen helt enkelt véljer den driftsform som beddms vara mest effektiv.

Den kommunala verksamheten dr huvudsakligen finansierad av offentliga medel. Det dr
darfor viktigt att tillforsékra att tillgdngarna utnyttjas pd ett effektivt sitt. Som hjdlp harfor
finns reglerna om offentlig upphandling som i synnerhet syftar till att tillforsékra en s
dndamalsenlig anvdndning som mdjligt av de offentliga resurserna. Detta gors bland annat

genom krav pd upphandling i konkurrens, dvs. att aktorer skall konkurrera om offentliga

uppdrag.
1.2 Problemformulering

Pé senare ar har kommunerna tenderat att, 1 storre utstrackning &n tidigare, bolagisera delar av
sin verksamhet eftersom de anser att en privatrittslig form ar mer fordelaktig én den géngse
forvaltningsformen. I de fall kommunerna vill anvdnda sig av det egna bolagets tjénster
uppkommer frdgan om de kan sluta avtal direkt med bolaget, med frangdende av LOU:s
regler, eller om upphandling méste ske. Frigan huruvida kommunerna kan organisera sin
verksamhet 1 bolagsform, utan att det diarigenom uppstar ett upphandlingspliktigt forhallande
mellan kommuner och dess egna bolag, har varit foremal for omfattande diskussioner under

en lang tid.



De frimsta foretrddarna for kommunerna' anser att kop fran hel- eller deligda kommunala
bolag narmast skall vara att anse som kommunal uppgiftsoverforing och ddrmed anses utgora
kommunal egenregiverksamhet.” Det finns dock de som hévdar att det kommunala foretaget
inte skall gynnas pé bekostnad av exempelvis privata foretag pd sa sitt att kommunen

underlater att begdra in anbud till f6rmén for sina egna bolag.

Det kan sédlunda konstateras att det idag finns en motsittning mellan
upphandlingslagstiftningens syfte att virna om de allmdnna medlen och dérigenom den
effektiva konkurrensen och kommunens intresse av att sjdlva vidlja hur de skall styra
verksamheten. Varken EG-ritten eller nationell ritt medger ndgot formellt undantag frén
reglerna om offentlig upphandling. Déremot finns det enligt EG-rittslig praxis ett undantag
som avser egenregi. Undantaget, som bendmns antingen Teckal-kriterierna eller In House
Providing, bestar av tva kriterier; kontrollkriteriet och verksamhetskriteriet. I enlighet med
detta har en kommun ritt att direkttilldela ett kontrakt till en fristdende juridisk person utan
ndgon foregaende upphandling forutsatt att den sistnimnda dr knuten till kommunen pa ett
visst sitt.’ Kontrollkriteriet anses vara de mest komplicerade av de tva kriterierna. Den
framsta anledningen hérfor ar att det dr oklart vilken grad av kontroll som fordras for att

undantaget skall bli tillampligt.

I ett nyligen avgjort fall frain Regeringsritten, SYSAV-malen’, menade dock domstolen att
nuvarande svensk ritt inte mojliggor att det EG-rittsliga undantaget tillimpas. I anledning av
SYSAV-domarna har Sveriges Kommuner och Landsting begért en lagéndring som foreslar
att Teckal-kriterierna infors i den svenska lagstiftningen.® Forutsatt att kriterierna uppfylls
skulle kommuner pd sé& sitt kunna anlita egna bolag utan foregdende upphandling. En del
anser dock att, dven om Teckal-kriterierna hade wvarit tillimpliga vid tillféllet for
Regeringsrittens bedomning i SYSAV-domarna, hade utgdngen i maélet sannolikt blivit
densamma.’” Det kan konstateras att det 4r oklart huruvida Teckal-kriterierna, och framforallt
kontrollkriteriet, dverhuvudtaget dr mdjliga att uppfylla med géllande legalt system. En
lagéndring ar emellertid trolig varfor det kan vara intressant att ndrmare utreda Teckal-

kriterierets kontrollkriterium och om det kan tillimpas i svensk rtt.

! Kommunala Féretagens samorganisation (KFS) och Sveriges Kommuner och Landsting (SKL)

% http://www.kfs.net/projekt/dokument/LO upphandlingsutredningen 050602.pdf och Sveriges Kommuner och Landstings hemstéllan,
dnr 08/1808

* Mal C-107/98, Teckal

* Prop. 2006/07:128, s. 189

® RA 2008 ref. 26

¢ Sveriges Kommuner och Landstings hemstallan, dnr 08/1808

7 Pedersen, Upphandlingskrénika, Europaréttslig Tidsskrift, &rgéng 2008, nr 2, s. 543




1.3 Syfte

Uppsatsen har som framsta syfte att ndrmare utreda huruvida kontrollkriteriet kan tillimpas
ndr svenska kommuner direktupphandlar fran sina egna bolag. Syftet dr att belysa de
bestimmelser i kommunallagen och aktiebolagslagen som medger att kommunen far viss
kontroll over det kommunala bolaget. De aktuella reglerna skall sedan prévas mot
kontrollkriteriet for att undersdka om undantaget skulle kunna tillimpas i den nu géllande

svenska rétten.
1.4 Metod

For uppsatsens genomforande har jag framforallt anvant mig av kommunallagen (1991:900)
(KomL), lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), aktiebolagslagen (2005:551)
(ABL). Vidare har facklitteratur, som behandlar rittsomridet, studerats. Aven skriften
“Principer for styrning av kommun- och landstingsdgda bolag” utgiven av Sveriges
Kommuner och Landsting har varit intressant for uppsatsen. Dessa principer dr ett arbete som
initierades ur diskussionen om “corporate-governance” men som genom ett samarbete mellan
experter och kommuner och landsting anpassats till den kommunala sektorn. Av vikt for

uppsatsen har likaledes varit savéil EG-rittslig praxis som nationell praxis pa omrédet.
1.5 Avgransningar

Det for uppsatsen valda dmnet dr omfattande varfor det dr nddvindigt att gora vissa
avgransningar. Vad géller Teckal-kriterierna kommer uppsatsen enbart att behandla
kontrollkriteriet medan verksamhetskriteriet endast kommer att behandlas oversiktligt. Den
framsta orsaken till detta &r att kriterierna beror olika fragor. Kontrollkriteriet behandlar
framforallt styrnings- och kontrollmdjligheterna  for kommunen under det att

verksamhetskriteriet’ aktualiserar frigor om bolagets omsittning.

Vidare kommer det enbart att fokuseras pd LOU och upphandling inom den klassiska sektorn
och inte pa upphandling inom forsorjningssektorn. Uppsatsen kommer endast att berdra
kommunal verksamhet och for enkelhetens skull inte upphandling som berér landsting och
landstingsdgda bolag. Det skall dock poidngteras att forhdllandet mellan kommuner och

landsting och deras respektive bolag i mangt och mycket dr desamma. Vad giller den

8 Coporate governance brukar dversattas med bolagsstyrning
° Verksamhetskriteriet kommer att utvecklas kort under 4.1.1



kommunala verksamheten dr det blott aktiebolagsformen som aktualiseras och stiftelseformen
omndmns inte. Huruvida ett kommunalt bolag dr upphandlingspliktigt kommer inte att
avhandlas utan det centrala for uppsatsen dr att undersoka kommunens

upphandlingsskyldighet gentemot sina kommunégda bolag.
1.6 Disposition

Uppsatsen dr uppdelad i tvd avdelningar. Avdelning I &r en bakgrundsdel som syftar till att
sitta den kommande fragestéllningen i en réttslig kontext. I kapitel 2 behandlas kort
kommunens verksamhet i bolagsform och i1 det efterfoljande kapitel 3 redogdrs det for

géllande ritt betrdffande offentlig upphandling.

Uppsatsens utredande del aterfinns i avdelning II. Avdelningen inleds med kapitel 4 som
presenterar under vilka omstindigheter som EG-ritten tillater att upphandling inte behdver
ske vid forvdrv mellan tva skilda juridiska personer. Darefter fOljer uppsatsens mer
analyserande del i kapitel 5. Utgangspunkten i kapitlet &r jimfora de svenska reglerna rérande
kommuner och deras kommunala bolag i forhallande till EG-domstolens kontrollkriterium.

Avdelning II avrundas med kapitel 6 och en avslutande diskussion.

AVDELNING I

2. KOMMUNERS VERKSAMHET I BOLAGSFORM

Kommunal bolagsbildning &r ingen ny fOreteelse utan det framkommer av rittspraxis fran
1800-talets senare hélft att kommunerna kunde teckna aktier i jarnvégs-, teater-, och
badhusbolag.'” De kommunala bolagens stillning reglerades emellertid forst i borjan pa 1990-

talet.

I 8 kap 5 § regeringsformen framgér det att grunderna for kommuners organisation och
verksamhetsformer skall bestimmas i lag. I 1991 ars kommunallag finns det regler om
kommunens verksamhet 1 bolagsform. Kommuner kan sdledes driva kommunal verksamhet i
privatrittslig form. Den kommunala bolagsformen utgdr en hybrid mellan offentlig ritt och

privat ritt och sdvil KomL:s som ABL:s regler ar tillampliga.

10 Petersén, Reuterfors-Mattson, Torngren och Wikell, Kommunallagen, kommentarer och praxis, s. 154



2.1 Motiv for att bedriva kommunal verksamhet i bolagsform

Motiven for att driva kommunala bolag har vixlat genom &ren. Under senare delen av 1800-
talet erbjod aktiebolagsformen en form for samarbete mellan kommunerna och privata
intressen.'' Ett viktigt argument for aktiebolagsformen var att den inte var underkastad
offentligrattslig reglering, vilken ansdgs som omsténdlig och tidskrdvande i affirsméssiga
sammanhang. Numera ir dock detta argument inaktuellt eftersom de kommunala bolagen har
Oppnats upp for offentlighet pd samma sétt som den kommunallagsreglerade forvaltningen
med avseende pa bland annat bestimmelserna i tryckfrihetsforordningen (1949:105) och

sekretesslagen (1980:100)."

Pa senare tid har det istéllet framhéllits att de demokratiska beslutsvégarna i1 fullméaktige etc.
ofta uppfattas som alltfér omstdndliga och utdragna, sdrskilt i affarsmissiga sammanhang,

varfor bolagsformen har varit att foredra.'

Den storsta fordelen med bolagsformen ér att det blir ldttare att samverka med andra aktorer.
Detta eftersom ABL innehdller relativt utforliga organisationsmonster och regler om
dgarstyrning.'* ABL:s tiamligen klara roller for aktiedgare, bolagsstyrelse, verkstillande
direktér och revisorer anses som en effektivitetsfordel i forhallande till forvaltningar.'
Kommunerna framhiver ocksé ofta fordelen med ekonomisk effektivitet och att bolaget utgor

en urskiljbar ekonomisk enhet.'

Slutligen understryker kommunerna ofta som motiv for bolagsformen att de vill virna om

friheten att sjilva bestimma formerna for den kommunala verksamheten.'’
2.2 Den kommunala kompetensen for att driva verksamhet i bolag

En kommun kan inte ingd avtal om nigot som de inte har kompetens att reglera i
kommunalrittslig ordning och det kommunala bolagets verksamhet maste falla inom den
kommunala kompetensen.'® Det finns olika typer av kommunal kompetens. Fér det forsta har
kommunerna en s.k. allmin kompetens och for det andra finns det kompetensregler som styr

det kommunala néringslivet.

' Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, s. 21 ff

2 Lindqvist, Kommunala befogenheter, s. 88

B Aa.,s. 86 ff

" Stattin, Kommunal aktiebolagsriitt, s. 22

B Aa.,s. 22

1 Lindqvist, Kommunala befogenheter, s. 88

'S0U 2001:31, s. 92 f

'8 petersén m.fl., Kommunallagen, kommentarer och praxis, s. 155



Bestdmmelsen om den allmidnna kompetensen finns i KomL 2 kap 1 § dér det stadgas att
kommuner sjilva fir ha hand om siddana angeldgenheter av allmént intresse som har
anknytning till kommunens omrade eller deras medlemmar och som inte skall handhas enbart
av staten, en annan kommun eller ndgon annan. Lagrummet begrinsar foremalet for den
kommunala verksamheten till allméinintresset och lokaliseringsprincipen'’. Dessutom far inte

verksamheten vara forbehéllen ndgon annan offentlig huvudman eller annan.

Vid sidan av den allm@nna kompetensregeln i 2 kap 1 § KomL har det utvecklats vissa
speciella principer som styr tillatligheten av kommunal néringsverksamhet vilka aterfinns i 2
kap 7-8 §§ KomL. Den kommunala nédringsverksamheten skall biras upp av ett samhaélleligt

intresse och syftet skall vara att tjina de egna kommuninvéanarna.*’

Kommunernas befogenheter inom omrédet for sedvanlig kommunal affarsverksamhet regleras
12 kap 7 § KomL. Enligt regeln far kommuner driva niringsverksamhet forutsatt att den gar
ut pd att tillhandahalla allménnyttiga anldggningar eller tjdnster & medlemmarna i
kommunen. Dessutom fordras det att den kommunala ndringsverksamheten drivs utan
vinstsyfte. Detta dr ett uttryck for den kommunalrittsliga grundprincipen om foérbud mot
spekulativa foretag. Principen innebir att en kommun inte far inlata sig pd foretag som har till
huvudsakligt syfte att ge kommunen en ekonomisk vinst. Genom vinstforbudet framtrader
skillnaden mellan det privata ndringslivet, som har ett klart vinstsyfte, och den kommunala
verksamheten, som birs upp av ett allmint och samhilleligt intresse.”’ Aven om syftet ar att
den kommunala niringsverksamheten skall tjana de egna medlemmarna ér det enligt motiven
inget som hindrar att anldggningarna eller tjdnsterna i praktiken ocksa utnyttjas av andra dn

2
kommunmedlemmarna.

I 2 kap 8 § KomL stadgas att kommunen far vidta atgérder for att frimja néringslivet i
kommunen. Till de allmént frimjande atgérderna hor att tillhandahdlla mark och teknisk
service till foretagen. Individuellt stod fir endast forekomma i undantagsfall och om

synnerliga skal foreligger.

' Lokaliseringsprincipen innebar att en kommunal &tgérd maste vara knuten till kommunens eget omrade eller dess invanare fér att den
skall anses som laglig.

* SoU 2001:31, s. 95

*! petersén m.fl., Kommunallagen, kommentarer och praxis, s. 117

2 Aa., s 116



2.3 Villkor vid bildande av kommunala bolag

For kommunala bolag finns det dels regler i ABL, dels regler i KomL. KomL:s regler om
bolag omfattar endast de specifika krav som lagstiftaren valt att stilla pA kommunerna som

bildare/dgare av olika former av kommunala bolag. Svar pé dvriga fragor som ror aktiebolag

far sokas 1 ABL.

Fragan om tillatligheten av kommunal verksamhet genom bolag dr reglerad i 3 kap 16 §
KomL. Av bestimmelsen framkommer att kommuner far 1dmna dver varden av en kommunal
angeldgenhet, for vars handhavande inte sérskild ordning foreskrivs, genom beslut av
fullméktige. Det beslutsunderlag som foreligger 1 fullméktige innehaller regelméssigt
redovisning av skilen for bolagsbildning och ibland innehaller det dven en precisering av

under vilka villkor bolaget skall drivas.

Det dr enbart den verksamhet som faller inom den kommunala kompetensen som kan
verlamnas till ett privatrittsligt organ.> Enligt 3 kap 16 § KomL 2 st och med hinvisning till
11 kap 6 § regeringsformen far varden av en angelégenhet som innefattar myndighetsutdvning
endast Overldmnas till ett bolag om det finns stdd i lag. Ett sddant lagstdd forekommer
undantagsvis sd som exempelvis i lagen (1987:24) om kommunal parkeringsévervakning och

lagen (1993:802) om entreprenadférhallanden inom skolan.

I 3 kap 17-18 §§ KomL finns det formregler for bolagisering som syftar till att frimja
kommunens styrning av och inflytande i de egna fOretagen. Bestimmelserna avser att
motverka att kommunens resurser anvinds for syften som dr frimmande for kommunens
kompetens. Reglerna riktar sig till kommunen och inte till de kommunala bolagen eftersom de

senare regleras av privatritten och foljaktligen framforallt av ABL.

I3 kap 17 § KomL anges det villkor som uppstélls for kommunala bolag som en kommun har
bildat ensam, dvs. ddr kommunen &r ensam &dgare till bolaget. Av bestimmelsen framgér det
att kommunfullméktige for det forsta skall faststilla det kommunala &ndamélet med
verksamheten, for det andra utse samtliga styrelseledaméter och for det tredje se till att de far

ta stdllning innan beslut av storre vikt fattas.

I 3 kap 18 § KomL éaterfinns en bestimmelse som reglerar det forhallande nar en kommun

lamnar 6ver en kommunal angelégenhet till ett bolag eller en forening ddr kommunen endast

 petersén m.fl., Kommunallagen, kommentarer och praxis, s. 155

10



ar deldgare. Fullméktige skall 1 detta fall se till att den juridiska personen blir bunden av de
villkor som avses 1 3 kap 17 § KomL 1 en omfattning som dr rimlig med hénsyn till

andelsforhallandena, verksamhetens art och omstindigheterna i dvrigt.

Intressant att notera dr att Konstitutionsutskottet under lagberedningen papekade att en
majoritet i utskottet ansdg att den kommunala verksamheten i storsta mojliga utstrdckning bor
ske i kommunala nimnder.** Eftersom nigon begrénsning inte foljer av lagtexten utan endast

av ett utskottsuttalande far utrymmet for foretagsbildningar dock anses som relativt stort.”
3. OFFENTLIG UPPHANDLING

Reglerna om offentlig upphandling &r visserligen néra knutna till bestimmelser om otillatet
statsstod, konkurrensritt och annan lagstiftning som rér hur marknaden fungerar men det
anses likvil vara ett eget rittsomrade som befinner sig i granslandet mellan offentlig rétt och
civilratt. Bestimmelserna brukar karakteriseras som kommersiell forvaltningsritt eftersom
offentlig upphandling handlar om hur den offentliga sektorn skall agera vid kommersiella

transaktioner.>

Den svenska upphandlingslagstiftningen bygger pad EG-ritten. Sverige dr dven anslutet till ett
avtal avseende offentlig upphandling, det sa kallade General Procurement Agreement (GPA)
inom ramen for samarbetet i vérldshandelsorganisationen WTO.?” Genom att folja den
svenska upphandlingslagstiftningen foljer upphandlande myndigheter séledes de skyldigheter
som foljer av bade EG-direktiv och GPA.

3.1 Syfte med upphandlingslagstiftningen

Syftet med upphandlingsreglerna dr att upphandlande myndigheter, genom att dra nytta av
konkurrensen pa den aktuella marknaden, pa basta sétt skall anvéinda de offentliga medel som
finansierar de offentliga upphandlingarna. Dessutom é&r det viktigt att ge leverantdrerna

mojlighet att tavla pa lika villkor i varje upphandling.*®

Mer precist vad det géller den EG-réttsliga lagstiftningen &r det framsta syftet att forverkliga

den inre marknaden. Reglerna avser att skydda etableringsfriheten och de enskildas rétt att

41990/91:KU 38 s. 14 och 44

 Lindqvist, Kommunala befogenheter, s. 90

% pedersen, Upphandlingens grunder, s. 21

7 Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna - en introduktion, s. 6
8 A.a.,s. 6
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utnyttja den fria rorligheten.”” Med tiden forvintas den fria rérligheten pa den inre marknaden
leda till en sund konkurrens och dirmed till att saval foretag och upphandlande enheter som

konsumenter far tillgang till produkter av hog kvalitet till formanliga priser.

Den svenska lagstiftningen avser framforallt att forhindra att offentliga medel anvénds pé ett
otillborligt sétt, t.ex. for att diskriminera eller gynna vissa leverantdrer, skapa handelshinder

eller p4 annat sitt ta ovidkommande hiansyn.*’
3.2 Gemenskapsratten och EG-direktiven om offentlig upphandling

LOU skall tolkas fordragskonformt vilket innebdr att LOU skall ldsas i ljuset av dels EG-
rittens regler dels den praxis som utvecklats i EG-domstolen. Med gemenskapsritten for
offentlig upphandling avses frimst EG-fordraget (EGF), EG-direktiven om offentlig
upphandling och EG-rittslig praxis. EGF saknar en direkt hénvisning till reglerna om
offentlig upphandling men réittsomrddet kan ségas ha ett nira sakligt samband med EGF:s

konkurrensregler.”'

I artikel 86 EGF aterfinns en bestimmelse som ror offentliga foretag och foretag som
medlemsstaterna beviljar sérskilda eller exklusiva rittigheter. Bestimmelsen stipulerar att
medlemstaterna inte skall vidta och inte heller bibehdlla nigon &atgird som strider mot
reglerna i EGF och i synnerhet inte mot regeln i artikel 12 EGF. Artikel 12 EGF reglerar den
inom EG-ritten mycket centrala likabehandlingsprincipen. Bestimmelsen 1 artikel 86 EGF
torde aktualiseras ndr kommuner dnskar underléta att upphandla vid kop frén sina kommunala

bolag eftersom det kan anses att bolaget far en fordel 1 forhallande till andra bolag.

I syfte att sdkerstélla konkurrensen har radet, framforallt genom direktiv, byggt upp ett
omfattande regelverk for offentlig upphandling. Tidigare fanns det tvd direktiv pa omrédet,
92/50/EEG om samordning av fOrfarandena vid offentlig upphandling av tjdnster
(tjanstedirektivet”) och 93/36/EEG om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av varor (“varudirektivet”). Europeiska unionen har emellertid uppdaterat
reglerna om offentlig upphandling och den 31 mars 2004 antog radet det s.k. klassiska
direktivet, direktiv 2004/18/EG om samordning av forfaranden vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster. Radet har dven antagit direktiv 2004/17/EEG om

samordning av forfaranden vid offentlig upphandling pd omradet vatten, energi, transport och

* Slavicek, Upphandlings olika ansikten, Europaréttsligt tidsskrift argang 2002, nr 1, s. 17
®pa.,s. 15
3 Bernitz, Europardttens grunder, s. 297
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posttjénster, de sd kallade forsorjningssektorerna, vilket inte kommer att behandlas ndrmare i
denna uppsats. Att flertalet av de réttsfall som behandlar problematiken med Teckal-
kriterierna utgar fran bestimmelserna i de dldre direktiven torde inte inverka pd den fortsatta

framstéllningen eftersom bestimmelserna i de aktuella upphandlingsdirektiven &r likartade.

Man har i lagstiftningsarbetet strdvat efter att forenkla, harmonisera och modernisera
lagstiftningen. Direktiv 2004/18/EG kan, tillsammans med ovriga upphandlingsdirektiv, ses
som en kodifiering av de "fyra friheterna” pa omradet offentlig upphandling. Det anses dven 1
méingt och mycket innebdra ett faststillande av EG-rittslig praxis. Direktiven pa
upphandlingsomradet dr detaljerade och man kan peka pa ndgra gemensamma huvudprinciper
sa som kravet pa transparens, den gemensamma definitionen pd upphandlande enhet och

allménna diskrimineringsbestimmelser.

EG-kommissionen har vid ett flertal tillfdllen tagit stdllning till om EG-fordraget eller
direktiven om offentlig upphandling anger nagra specifika bestimmelser for undantag fran

upphandlingsreglerna vid kop i egenregi men det har kunnat konstateras att s inte 4r fallet.’”

Medlemsstaterna skulle inforliva direktiven fran ar 2004 i nationell lagstiftning senast den 1
februari 2006. For Sveriges vidkommande trddde den nya lagen om offentlig upphandling
(2007:1091) (LOU) ikraft nistan tva ar senare, dvs. den 1 januari 2008. Forutsatt att
bestimmelserna har direkt effekt dvs. att de dr ovillkorliga, klara och precisa, har de dock
kunnat aberopas under den tvaarsperiod da bestdmmelserna dnnu inte var implementerade i

Sverige.”.
3.3 Gdllande nationell ritt
3.3.1 Lagen om offentlig upphandling

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandlig (LOU) &r, som nidmnts ovan, baserad pa EG-
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG. Regeringen tillsatte ar 2004 en sérskild utredning
som 1 huvudsak fick i uppdrag att ldimna forslag till hur direktiven skulle inforlivas i svensk
ritt. I mars 2005 limnade utredningen Gver delbetinkandet Nya Upphandlingsregler.*
Forslaget var dérefter pd lagrddsremiss och en del justeringar foreslogs. Propositionen "Ny

lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi,

250U 2001:31, s. 108
* Se framférallt EG-domstolens mal C-76/97 Tégel
* SOU 2005:22
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transporter och posttjanster” lamnades over till riksdagen i juni 2007. LOU triadde i kraft den
1 januari 2008 och ersatte den dldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU).
Bestimmelserna i LOU har en ny struktur i férhallande till ALOU.

Det har ovan under kapitel 2 redogjorts for att KomL mdjliggér for en kommun att ldmna
over driften av en kommunal angeldgenhet till ett kommunalt bolag. Detta innebdr dock inte
att reglerna om offentlig upphandling for den sakens skull sitts ur spel. Med upphandlande
myndighet avses enligt 2 kap 19 § LOU statliga och kommunala myndigheter. Vid
tillimpning av bestimmelsen skall med myndighet jamstillas beslutande forsamlingar i
kommuner och landsting, offentligt styrda organ samt sammanslutningar av en eller flera
myndigheter, forsamlingar eller organ. En kommun &r séledes en upphandlande myndighet.
Enligt LOU é&r upphandlande myndigheter skyldiga att upphandla vid tilldelning av kontrakt
om leverans av varor eller tjdnster. Saledes skall en kommun, som har for avsikt att kopa
varor eller tjanster fran en juridisk person, genomfora en upphandling oavsett om de dger den
juridiska personen eller inte. En viktig princip inom upphandlingslagstiftningen &r att
upphandlande myndigheter skall behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sitt i enlighet med 1 kap 9 § LOU.

Dagens lydelse av LOU medger vissa undantag fran lagens tillimpningsomrade. I korthet
undantas teletjanster for allménheten, 1 kap 4 § LOU, samt réttigheter till fastigheter,
anskaffning och produktion av programmaterial avsett for radio- och TV-tjénster,
skiljemanna- och forlikningsuppdrag, finansiella tjdnster, anstédllningar, forsknings- och
utvecklingstjinster och verksamhet som ror statsskulden, 1 kap 6 § LOU. Vidare ar LOU inte
tillamplig pa tjdnstekontrakt som tilldelats pad grund av ensamritt, 1 kap 7 § LOU, och inte
heller for kompletterande byggentreprenadkontrakt i samband med byggkoncessioner, 1 kap 8
§ LOU. LOU tillimpas inte heller nir kommun, som dr medlem i kommunalférbund, tar i
ansprdk kommunalforbundets tjdnster eftersom den senare anses utgora en specialkommun
som endast tagit 6ver huvudmannaskapet for en del av kommunens verksamhet.*> Slutligen
finns det, under vissa fOrutsittningar, mojlighet att direkttilldela kontrakt vid s kallad
direktupphandling.*® Det kan dock noteras att det inte finns nigra explicita undantag som ror

kommuners kop frdn kommundgda bolag.

Den sa kallade Upphandlingskommittén, som tillsattes ar 1998 for att géra en Oversyn av

* 50U 1999:139,s. 70 f
* pedersen, Upphandlingens grunder, s. 65
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LOU:s davarande regler, foreslog att ALOU skulle kompletteras med en ny bestimmelse.
Bestdmmelsens innebdrd var att alla typer av upphandling inom den klassiska sektorn fran
eller till ett sddant bolag som avses i KomL 3 kap 17 § under vissa forutsittningar skulle
kunna ske direkt.”” Forslaget avvisades dock med motiveringen att det ansags att EG-ritten
inte gav ndgon tydlig anvisning om réttslidget for kommuners rétt att gora anskaffningar utan
upphandling fran sitt heldgda bolag. Av denna anledning ansag regeringen att fragan behdvde
utredas ytterligare.”® Direfter har det inte skett mycket i frigan men i och med att SYSAV-

domarna avkunnades i varas™ har saken aktualiserats pa nytt.

Av det ovanstdende kan det konstateras att nagon undantagsbestimmelse fram till dags dato
inte har kodifierats i varken gemenskapsritten eller svensk ritt. Detta innebdr emellertid inte

att det &r ndgot som hindrar att ett sddant undantag utvecklas i EG-rittslig praxis, se avsnitt 4.

AVDELNING II

4. IN HOUSE PROVIDING

EG-domstolen har skapat en undantagsregel som medfor att kommuner, i vissa fall, likvdl kan
genomfora kop frdn sina egna bolag. Kop i1 egenregi bendmns vanligen In House Providing
och avser avtal som en myndighet ingdr med vissa offentliga organ vilka &r knutna till den
egna myndigheten. Undantaget kan ses som en avvdgning mellan tvd motstdende intressen,
dvs. & ena sidan intresset av upphandling i fri konkurrens och & andra sidan offentliga aktorers

intresse av att fritt kunna organisera sin verksamhet.*

In House Providing har formulerats bland annat i dom av den 18 november 1999 1 mél C-
107/98, Teckal. I Teckaldomen har domstolen skapat tva kumulativa kriterier for undantagets
tillamplighet, de sa kallade Teckal-kriterierna. Kriterierna har sedermera vidareutvecklats i
efterkommande EG-rittslig praxis. Nedan, under avsnitt 4.1, foljer en genomgéng av Teckal-
kriterierna vilka kommer att ligga till grund for beddmningen i kapitel 5. Det dr framforallt
kontrollkriteriet som véllar svarigheter i tillimpningen*' och som nimnts redan inledningsvis

kommer uppsatsens huvudsakliga fokus att ligga pa detta kriterium. Under avsnitt 4.2

¥ SOU 2001:31, s. 289

* Prop. 2001/02:142, s. 84

** Varen 2008

" pedersen, Upphandlingskrénika, Europarattslig Tidskrift, argang 2008, nr 2 s. 543 ff
! Prop. 2006/07;128, s. 189
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behandlas mojligheterna att tillimpa In House Providing-undantaget i svensk rétt.
4.11In House Providing i EG-ritten
4.1.1 Teckal-kriterierna

Malet Teckal (C-107/98) rorde forhallandet mellan en italiensk kommun och ett konsortium,
dvs. en sammanslutning av kommuner som enligt stadgarna var en juridisk person med
sjdlvstindig forvaltning. Den italienska kommunen hade anfortrott konsortiet ett uppdrag utan
att kontraktet hade foregatts av upphandling. Rittsfrdgan var huruvida det var mojligt for en
kommun att underlata att upphandla vid kop av en vara fran sjilvstindig juridisk person. I

mélet menade domstolen att det fanns utrymme for ett undantag fran upphandlingsreglerna.

Inneborden av undantaget &r i korthet att om en upphandlande myndighet avser att sluta ett
skriftligt kontrakt om leverans av varor™ med en fristiende juridisk person behdver inte

upphandlig ske om den upphandlande myndigheten kan visa att:

1) Den upphandlande myndigheten samtidigt utévar en kontroll dver den fristdende
enheten motsvarande den som de utdvar dver sin egen forvaltning (kontrollkriteriet, se

nedan under avsnitt 4.1.2)

2) Den fristdende enheten bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den

eller de myndigheter som ir dgare.*

Teckal-kriterierna har &beropats i den utstrackningen att det gor att de numera uppfattas som
ett materiellt undantag fran upphandlingsskyldigheten.** EG-domstolen gjorde ingen analys
av kriterierna i det specifika fallet men Teckal-kriterierna har emellertid utvecklats i senare
rittsfall s som Parking Brixen, Stadt Halle, Carbotermo, Coditel m.fl. Trots de ménga
tolkningar som gjorts av Teckal-domen &ar det fortfarande relativt oklart vad kriterierna
egentligen innebir och hur de skall tillimpas.* Detta visar sig inte minst genom att nationella
domstolar fortsétter att inhdmta forhandsavgoranden fran EG-domstolen i fragor som ror In

House Providing-undantagets tillimplighet.*®

* Teckal-kriterierna avsag varudirektivet men EG-domstolen har i mél C-94/99, ARGE, bekriftat att undantaget dven &r tillampligt p&
upphandlingar som ror tjanstedirektivet.

* M3l c-107/98, Teckal, p. 50

* Stenberg, ”Fel av Regeringsrdtten bortse frén EG-rittsfall i upphandlingsmél?”, Pointlex,

* petersén m.fl., Kommunallagen, kommentarer och praxis, s. 156

“* pedersen, Upphandlingskrénika, Europaréttslig Tidskrift, argang 2008, nr 2, s. 543 ff
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4.1.2 Kontrollkriteriet

Kontrollkriteriet innebér att kommunen inte behdver upphandla om den utdvar kontroll dver
enheten motsvarande den som den utdvar Over sin egen verksamhet. Det centrala for
undantagets tillimplighet dr att kontrollen skall medfora att den kontrollerade enheten styrs pa

samma sétt som kommunens egen verksamhet.

EG-domstolen har klargjort att varje undantag frdn upphandlingsskyldigheten skall tolkas
restriktivt och det &r den som &beropar undantagsreglerna som har bevisbordan for att
bestimmelserna #r tillimpliga.*’ Vid bedémningen av om den upphandlande myndigheten

utévar kontroll skall “samtliga relevanta lagbestimmelser och omstindigheter beaktas”.**

Undantaget har motiverats ur ett avtalsrittsligt perspektiv vilket framkommer av rittsfallet
Stadt Halle, C-26/03. Bakgrunden i mélet var foljande. Stadt Halle hade tilldelat bolaget RPL
diverse uppdrag avseende fOrstoring av avfall utan genomfora nagot formellt
upphandlingsforfarande. I malet anfér domstolen att den som kontrollerar en fristiende
juridisk person sdsom sin egen forvaltning inte skall behdva anvénda sig av avtal for att forméa
den juridiska personen att vidta en viss atgird. Det anses att det kommunala bolaget
visserligen &r juridiskt sett fristdende frdn kommunen men, i1 de fall undantaget &r tillimpligt,
ar det rattsligt och ekonomiskt helt uppbundet till denna varfor det inte kan anses ha nagon
affarsfrihet. Av denna anledning kan ett avtal med Omsesidiga villkor inte slutas mellan
kommunen och det kommunala bolaget och ett kontrakt kan i sd fall inte heller komma till
stand. Det anses att affarsforhédllandet istédllet fir genomfGras utan avtal vilket gor att reglerna

om offentlig upphandling inte #r tillimpliga i det specifika fallet.*

EG-domstolen har som sagt tolkat kontrollkriteriet i flera efterkommande réttsfall och
bedomningen har framforallt koncentrerats kring kommunens aktieinnehav i1 bolaget,

kommunens mojlighet att paverka beslutsfattandet i bolaget och bolagsordningens innehall.
4.1.2.1 Kommunens aktieinnehav

I mélet Carbotermo, C- 340/04, tilldelade kommunen ett kontrakt till aktiebolaget AGESP
avseende leverans av brinsle. AGESP égdes till 100 procent av foretaget AGESP Holding

som i sin tur dgdes till 99,98 procent av den aktuella kommunen. Ovriga aktier igdes av sex

7 M3l C-26/03, Stadt Halle, p. 46
“*® M3l C-340/04, Carbotermo SpA, p. 36
* M3l C-26/03, Stadt Halle, p. 48
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kommuner med en aktie var. EG-domstolen har betrdffande kommunens aktieinnehav uttalat
att ”den omsténdighet att den upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans med andra
offentliga myndigheter dger hela aktiekapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet tyder pa,
utan att for den skull vara av avgoérande betydelse for bedomningen, att den upphandlande

myndigheten utSvar en kontroll 6ver detta bolag”.>

Ett annat i sammanhanget intressant fall dr det nyligen avgjorda malet C-324/07 Coditel.
Omsténdigheterna i malet var foljande. En belgisk kommun hade anslutit sitt lokala TV-nét
till en kooperativ mellankommunal sammanslutning och darigenom fétt 8,26 procent av
andelarna. Avtalet hade inte foregétts av nagon anbudsgivning. I rittsfallet uttalade domstolen
att det r viktigt att kontrollen ér effektiv men det &r inte nodvéndigt att den ar individuell.”'
Om det hade krivts att kontrollen skulle vara individuell skulle det enligt domstolen bli
nddvindigt med anbudsforfarande i de flesta fall ndr en offentlig myndighet avser att ansluta
sig till exempelvis en mellankommunal sammanslutning.”® Rittsfallet klargér att det saledes
iar mojligt for flera kommuner alternativt kommunala sammanslutningar att uppfylla
kontrollkriteriet gemensamt och det forhallandet att en upphandlande myndighet bara dger en

mindre andel hindrar inte i sig att kontrollkriteriet kan anses vara uppfylit.
4.1.2.2 Kommunens pdverkansméjligheter i bolaget

Av stort intresse for kontrollkriteriet dr d&ven mal Parking-Brixen, C- 458/03. Tvisten rorde
huruvida kommunen var tvungen att upphandla driften av en parkeringsrorelse eller om de
kunde direkttilldela verksamheten till ett kommunalt bolag. I mélet lagger EG-domstolen stor
vikt vid vilken grad av sjdlvstidndighet som foretaget réttsligt och faktiskt har i forhallande till
kommunen. Domstolen uttalar att det dr centralt att det bolag som tilldelats kontraktet ar
understélld en kontroll som gor det mojligt for den upphandlande myndigheten att padverka de
beslut som fattas i bolaget. Det skall vara friga om “en mdjlighet att utdva en avgoérande

paverkan i friga om savil strategiska mal som viktiga beslut”.>

Generaladvokaten har i1 forslag till avgorande i Parking Brixen pédpekat att “avgorande for
huruvida ett foretag skall anses som en intern enhet eller som en annan marknadsaktor dr inte
om den upphandlande myndigheten formellt sett har samma juridiska mdjligheter till

inflytande som den har Over sin egen verksamhet, till exempel genom ritt att utfdrda

*° M3l C-340/04, Carbotermo SpA, p. 37
*' M4l C-324/07, Coditel, p. 46

*Aa., p. 47

> M3l C-458/03, Parking Brixen, p. 65
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anvisningar i1 det enskilda fallet. Det viktiga &r istdllet huruvida den upphandlande
myndigheten faktiskt alltid har mojlighet att paverka foretaget att ta hénsyn till de mal av
allménintresse som kommunen efterstrdvar.” Det framhalls att, i de fall ett foretag ar sa
sjdlvstidndigt att den upphandlande myndigheten inte kan gdra sina intressen géllande i
foretaget, kan det inte ldngre vara friga om den kontroll som fordras enligt Teckal-

. . 4
kriterierna.’

Aven i Stadt Halle fister domstolen stor vikt vid att den kommunala verksamheten styrs av
overviaganden ddr mal av allménintresse efterstravas. Detta eftersom privata investeringar i ett
foretag alltid styrs av dvervidganden som &r specifika for privata intressen och som har andra

syften.”

I rattsfallet Coditel aktualiseras frdgan om styrelsens befogenheter 1 forhallande till
kontrollkriteriet. Domstolen menar att &ven om styrelsen ansigs ha ldngtgdende befogenheter
hade den inte tillrdckligt stort utrymme for sjdlvbestimmande varfor det var mojligt for de
anslutna kommunerna att utdva kontroll 6ver sammanslutningen.’® Vidare anforde domstolen
att den omstandighet att sammanslutningens beslutande organ bestod av representanter fran de
anslutande kommunerna tydde péd att kommunerna kunde utdva ett bestimmande inflytande

pa savil strategiska mal som viktiga beslut.”’
4.1.2.3 Bolagsordningens innehdll

EG-domstolen har i tva avgdranden avseende bolagsordningens innehdll och struktur kommit

fram till att kontrollkriteriet inte kunde anses vara uppfylit.

I mélet Carbotermo framkom att det aktuella bolagets stadgar gav bolagsstyrelsen langtgéende
befogenheter avseende den I0pande och den icke-16pande forvaltningen. Enligt
bolagsstadgarna gavs inte kommunen i frdga ndgra sirskilda kontrollmdojligheter och det
kunde av domstolen konstateras att den kontroll som kommunen utévade motsvarade den som
majoriteten av aktieigarna har enligt bolagsritten vilket ansdgs begrdnsa kommunens

mojlighet att paverka bolagets beslut.”®

Aven i Parking-Brixen har de kommunala bolagens bolagsordning kommit upp till

> Forslag till avgérande i mal C-485/03, Parking Brixen, p. 72-73
** M3l C-26/03, Stadt Halle, p. 50

* M3l C-324/07, Coditel, p. 39

A, p.34

*® M3l C-340/04, Carbotermo SpA, p. 36-38
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bedomning. I den aktuella bolagsordningen framgick bland annat att bolagsstyrelsen hade
kompetens att skdta bolagets 16pande forvaltning med befogenhet att foreta alla handlingar
som den fann ldmpliga for att uppnd bolagets dndamal. Vidare framgick det av
bolagsordningen att det i den l0pande forvaltningen ingick att kopa eller silja andelar i andra
bolag, att kopa, silja eller utarrendera foretag eller foretagsdelar och att sdlja eller kdpa
fordon upp till ett virde av 5 miljoner euro. Avslutningsvis framkom det av bolagsordningen
att styrelsen var ensam behorig att fatta siddana beslut som avsdg faststéllelse och/eller
fordndring av erséttning sdsom sérskilda utgifter i den mening som avsédgs i den italienska
civillagstiftningen. > Med anledning av bolagsordningens bestimmelser uttalade domstolen
att bolaget &r sjilvstdandigt 1 forhéllande till kommunen. Domstolen konstaterade att ett bolag
som var sd sjdlvstdndigt inte kunde anses vara en del av kommunens egenregiverksamhet

varfor upphandling dérfor hade bort ske.*
4.1.2.4 Sammanfattning kontrollkriteriet

Kontrollkriteriet kan sammanfattas enligt foljande. For att det skall vara frdga om att en
upphandlande myndighet har kontroll &ver enheten s& som om den vore i dess egen

forvaltning fordras det enligt EG-réttslig praxis

- att den upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans med andra offentliga

organ édger hela aktiekapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet

- att det dr mojligt for den upphandlande myndigheten att pdverka dels viktiga beslut,

dels strategiska beslut som fattas i bolaget

- att den upphandlande myndigheten kan paverka bolaget att ta hinsyn till de mal av

allménintresse som myndigheten efterstravar

- att bolagsordningen inte fir ge sd pass stora befogenheter till bolagsstyrelsen att

bolaget dr att anse som sjdlvstiandigt i forhallande till 4garen

For att kunna gora en fullstindig bedomning av kontrollkriteriet skall dock samtliga relevanta
lagbestimmelser beaktas i enlighet med uttalandet i Carbotermo.®’ Dessutom skall

bedémningen ske med utgdngspunkt i varje enskilt fall enligt Parking Brixen.®® Fér svenskt

** M3l C-458/03, Parking Brixen, p. 18
®Aa., p.72

*' M3l C-340/04 Carbotermo SpA, p. 36
*2 M3l C-458/03, Parking Brixen, p. 65
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vidkommande innebdr det att ytterligare kontrollmojligheter s& som exempelvis andra

styrinstrument och tillsynsfragan kan vara av intresse for bedomningen, se kapitel 5.
4.1.2.5 Kontrollkriteriets grdns

Det finns vissa svarigheter med kontrollkriteriet vad giller aktiebolagens sjdlvstindiga
stillning. Med tanke pa styrelsens och stimmans inverkan pa bolaget kan det i sjdlva verket
vara komplicerat for en kommun att ha fullstandig kontroll 6ver ett kommunégt bolag, sérskilt

i de fall det dven finns privata dgare.

Betriaffande bolag som har bade offentliga och privata dgare, dvs. “halvoffentliga” bolag,
uttalade EG-domstolen i Stadt Halle, efter att ha hanvisat till Teckal, att om ett privat foretag
ingdr som deldgare, om &n i minoritetsstdllning, 1 ett bolag som é&ven till viss del dgs av den
upphandlande myndigheten i frdga utesluter i alla héndelser att denna upphandlande
myndighet kan utdva en kontroll dver bolaget som motsvarar den som den utdvar dver sin

egen verksamhet.”®’

Vidare péapekar domstolen att det forst skall anmérkas att sambandet
mellan en offentlig myndighet som &r upphandlande myndighet, och dess egen verksambhet i
bolag styrs av dvervidganden och krav som é&r specifika for ett sammanhang dir mal av
allménintresse efterstrdvas. Privata investeringar 1 foretag styrs dédremot alltid av
overviganden som ir specifika for privata intressen och som har andra syften.** Dessutom
anfor domstolen att tilldelningen av ett offentligt kontrakt till ett halvoffentligt foretag utan
anbudsinfordran skulle undergriva maélséttningen om fri, icke snedvriden konkurrens och

principen om likabehandling. Detta sdrskilt i de fall ett privat foretag, som édger en del av det

kommunigda foretaget, skulle fa en konkurrensfordel i forhallande till sina konkurrenter.®

Halvoffentliga bolag har #ven berdrts i méal C-29/04, Kommissionen mot Osterrike.
Omsténdigheterna 1 malet var foljande. En Osterrikisk kommun hade bildat ett bolag och
dérefter ingatt ett avtal om bortskaffande av avfall. Efter detta dverlits 49 procent av aktierna
i bolaget till en privat aktdr. Domstolen hdnvisar till Teckal-kriterierna men konstaterar
samtidigt att vid den hir typen av forsok att kringga lagstiftningen skall
upphandlingsslagstiftningen tillimpas.®® Trots att bolaget siledes var heligt vid
kontraktstidpunkten betraktade EG-domstolen det som delvis privatigt vid beddomningen av

Teckal-kriterierna.

* M3l C-26/03, Stadt Halle, p. 49

 Mmal C-29/04, Kommissionen mot Osterrike, p. 49
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Mot bakgrund av ovanstdende kan det konstateras att domstolen satt en gréns for undantaget
ibland annat malet Stadt Halle och Kommissionen mot Osterrike. Kontrollkriteriet kan
foljaktligen endast tillimpas nir samtliga aktier eller andelar i bolaget d4gs av “en eller flera
offentliga myndigheter”. Aven den statliga Upphandlingskommittén kom till samma
slutsats.”” Av denna anledning kommer avdelning II inte att behandla “halvoffentliga bolag”
utan avdelningen kommer att belysa tdnkbara kontrollméjligheter inom ramen for ett 100

procentigt aktiefigande frén eller flera kommuners sida.
4.1.3 Teckal-kriteriernas forenlighet med nationell ratt

I mal, C-410/04, ANAYV konstaterade EG-domstolen att artiklarna 43 EGF, 49 EGF och 86
EGF liksom principerna om likabehandling, om forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet och om insyn inte utgjorde hinder for en nationell lagstiftning som tilldt offentliga
myndigheter att direkttilldela kontrakt till ett bolag som dgs helt av denna myndighet under
forutsittning att Teckal-kriterierna var uppfyllda.®®

Fragan har dven behandlats i Tragsa-domen, C-295/05 dir domstolen kom till samma slutsats,
dvs. att det inte finns ndgot som hindrar en medlemsstat att, genom nationell lagstiftning,
tilldela ett offentligt foretag en réttslig stillning som mojliggor for foretaget att utfora uppdrag

utan att omfattas av upphandlingsdirektiven.”

Sdledes finns det utrymme for den svenske lagstiftaren att infora Teckal-kriterierna for att
kunna undanta de offentliga foretag som pa ett visst sitt anses knutna till kommunen fran
upphandlingsskyldigheten. For att lagstiftningen skall f4 effektiv verkan mdéste dock
forhdllandet mellan kommunen och det kommunala bolaget medge en kontrollméjlighet for

den forstndmnda.
4.2 In House Providing i svensk ratt
4.2.1 SYSAV-domarna

RA 2008 ref. 26, de s kallade SYSAV-domarna meddelades av Regeringsritten den 12 mars
2008. Parter i mélen var & ena sidan renhdllningsbolagen SITA Sverige AB, Sydkraft Eco
Plus AB, Ragn-Sells AB samt Liselotte Lo6f AB (nedan kallade renhallningsbolagen) och

¥ SOU 2001:31, s. 290
% M3l, C-410/04, ANAV, p. 33
* M3l C-295/05, Tragsa, p. 65
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andra sidan Tomelilla respektive Simrishamns kommun.

Omsténdigheterna var i1 korthet foljande. Tomelilla och Simrishamns kommuner samégde
tillsammans med ett flertal andra kommuner Sydsk&nes Renhdllnings AB (SYSAV). Agar-
bolagens samverkan i SYSAV reglerades i ett konsortialavtal.”’ Tomelilla och Simrishamns
kommuner hade overlatit sin avfallshantering pa SYSAV utan négon féregdende upphandling.
Av denna anledning yrkade renhallningsbolagen att upphandlingsforfarandet skulle goras om.
Fragan i mélen rorde huruvida kommunerna hade ritt att kdpa tjdnster frin SYSAV utan

ndgon upphandling i konkurrens.

Tomelillas kommun anforde att det var friga om verksamhet i egen regi varfor nagon
upphandling inte behdvde genomforas. Dessutom ansdg kommunen att kontrollkriteriet var
uppfyllt, dvs. att kommunen hade en si pass omfattande kontroll 6ver SYSAV att niagon

upphandlingsskyldighet inte forelog.

Renhallningsbolagen & sin sida menade att de uteslutits frdn mojlighet att i fri konkurrens med
varandra och andra foretag delta med anbud. De yrkade dérfor att kommunernas forfarande
skulle goras om sa att upphandlingen skulle ske i konkurrens med andra leverantdrer. Till stod
for sin talan aberopade de att kommunerna brutit mot kravet pad affirsmissighet vid

upphandlingen och likabehandlingsprincipen.

Regeringsritten ansdg att SYSAV var att anse som en egen juridisk person. Vidare
konstateras det att LOU:s ordalydelse svarligen ger utrymme for en tolkning innebdrande att
kommunerna, nir de koper tjanster frdn kommunala bolag, skulle vara undantagna fran
LOU:s regelverk. Tvirtom skall LOU tolkas sa att inga undantag medges vid kommuners kop

fran egna bolag.

Som tidigare anforts har EG-domstolen i Tragsa-domen uttalat att bestimmelserna i direktiv
92/50 EEG inte hindrar att medlemsstaterna i nationell lagstiftning infor Teckal-kriterierna.”'
Regeringsritten fann dock att eftersom svensk réitt inte innehaller ndgra sddana undantag fran
upphandlingsskyldigheten finns det inte ndgot utrymme att tillimpa Teckal-kriterierna i de
aktuella mélen. Av denna anledning menade domstolen att kommunen var skyldig att

upphandla i enlighet med LOU:s bestimmelser.

7 Konsortialavtal, Sydvastra Skanes Avfall AB. Konsortialavtalet ger emellertid ingen ledning i fragan vilka kontrollmgjligheter de olika
agarna har.
™ M3l €-295/05, Tragsa, p. 65
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Genom Regeringsrittens domar i SYSAV-malen far det anses klarlagt att svenska kommuners
kop av varor och tjinster frdn egna, hel- eller deligda bolag, alltid skall foregds av
upphandling och att ndgot undantag frin denna regel i dagsldget inte 4r mojligt, varken enligt

LOU eller enligt praxis.
4.2.2 Kommentar till SYSAV-domarna

Inledningsvis skall det konstateras att Regeringsritten, i och med utslaget i SYSAV-domarna,
intagit en stringare héllning &n EG-domstolen. Upphandling kommer att behdva ske 1 Sverige

dven 1 de fall dd EG-domstolen bedomt att det &r mdjligt att direktupphandla.

Enligt Regeringsritten dr det i forsta hand inte EG-rittslig lagstiftning som sétter stopp for In
House-undantaget, dvs. Teckal-kriterierna, utan det ir istdllet den nationella ritten eftersom
det enligt Regeringsritten saknas ett undantag frdn upphandlingslagstiftningen i1 den aktuella
fragan. Regeringsritten gor en bokstavstolkning av bestimmelserna i LOU. Domen har dock
kritiserats och det faktum att svensk rétt inte innehaller nadgot explicit undantag har ansetts
som ett svagt argument. EG-domstolen har inte varit hindrad att utveckla undantaget trots

avsaknad av direktivtext varfor Regeringsritten hade kunnat géra pa samma sitt.”?

En annan intressant aspekt pd domen é&r att det inte finns nagra forarbetsuttalanden som pekar
pa att den svenske lagstiftarens intentioner i fragan inte skulle vara att en tolkning skall ske i
enlighet med upphandlingsdirektiven. En analys av forarbetena visar tvirtom att lagstiftaren
genomgaende forutsatt att lagstiftningen skall tolkas i enlighet med EG-rétten och EG-rittslig

. T3
praxis.’

En konsekvens av domen dr att det numera kommer att rdda en viss osdkerhet betriffande i
vilken utstrickning EG-domstolens rittspraxis kan ldggas till grund for tolkningen av den
nationella upphandlingslagstiftningen. Eftersom det inte finns ndgot lagstadgat undantag i
varken EG-ritten eller svensk rétt hade det varit mdjligt for Regeringsrétten att g pa EG-
domstolens linje och dérmed tillimpa In House undantaget.”* Det anses nimligen att det hade
varit tdnkbart for Regeringsritten att, med tillimpning Teckal-kriterierna, komma fram till

samma slutsats betréffande undantagets tillimplighet i svensk ritt.”

Avslutningsvis skall det poéngteras att Regeringsréttens avgorande ger uttryck for den praxis

7 pedersen, Upphandlingskrénika, Europarittslig tidskrift, &rgadng 2008, nr 2, s. 543 ff
73
A.a., s. 543 ff
7 Stenberg, Pointlex, ”Fel av Regeringsritten bortse fran EG-réttsfall i upphandlingsmal?”
7 pedersen, Upphandlingskrénika, Europarittslig tidskrift, &rgang 2008, nr 2, s. 543 ff
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som for ndrvarande giller 1 Sverige. En lagidndring pad omradet dr dock att vénta.
Regeringsrittens valda 16sning av frigan om kommuner kan kdpa frdn egna bolag utan

foregdende upphandling kan inte formodas bli bestdende.
5. KONTROLLKRITERIETS MOJLIGA TILLAMPNING I SVENSK RATT

Med ledning av SYSAV-domarna kan det konstateras att Teckal-kriterierna inte kan tillimpas
1 svensk rétt. Som ndmnts inledningsvis i uppsatsen foreslar dock Sveriges Kommuner och
Landsting 1 en begiran till regeringen att den nationella lagstiftningen skall kompletteras i
linje med Teckal-kriterierna.”® Arendet bereds for nérvarande av statsridsberedningen och en

eventuell lagdndring kan komma att inforas, tidigast ar 2010.

Det finns de som anser att kontrollkriteriet i princip aldrig kan bli uppfyllt eftersom det i de
nuvarande reglerna dr frdga om autonoma aktiebolag vars bolagsstimma och styrelse
sjdlvstindigt beslutar om bolagets verksamhet. Detta skulle innebéra att ndgot undantag inte
kan tillimpas dven om en lagéndring i LOU skulle ske. Istillet skulle man behdva infora en
helt ny typ av kommunalt bolag som skulle medge tillricklig kontroll.”” Andra
upphandlingsaktorer’® hivdar dock att detta emellertid #r ett felaktigt betraktelsesitt och att
relationen mellan kommundgda bolag och dess deligarkommuner typiskt sett uppfyller
kraven for att undantaget skall kunna tillimpas.” Den sistnimnda uppfattningen vinner dven

stod i generaladvokatens framstillning i Stadt Halle.*

Den f6ljande delen av arbetet forutsétter att den ovan angivna lagdndringen kommer att
realiseras i LOU. Det dr av denna anledning av intresse att prova huruvida svenska

kommunala bolag uppfyller kontrollkriteriet.
5.1 Provning av kontrollkriteriet

Nedanstdende avsnitt syftar till att undersoka de bestimmelser som rér kommunens
organisering och kontroll av sina kommunala bolag. Med hjéilp av den EG-rittsliga praxis
som berdrts under kapitel 4 fokuserar bedomningen pd om EG-domstolen skulle kunna anse

att de svenska reglerna medfor att kommunen, i egenskap av édgare, har en kontroll dver

7 Sveriges Kommuner och Landstings hemstéllan, dnr 8/1080

7 http://www.dagensjuridik.se/sv/Arkiv/Regeringsrattens-dom-har-feltolkats (besokt 4.11.2008)

’® Kommunala Féretagens samorganisation (KFS) och Sveriges Kommuner och Landsting (SKL)
 http://www.kfs.net/projekt/dokument/LO upphandlingsutredningen 050602.pdf och Sveriges Kommuner och Landstings hemstillan,
dnr 08/1808

% Frslag till avgorande i mal C-26/03, Stadt Halle, p. 64-65 samt p. 76

25



bolaget motsvarande den dver sin egen forvaltning.

I beddmningen av om kontroll foreligger kan man behdva skilja mellan formell och reell
kontroll. Med formell kontroll dsyftas den kontroll som kan uppkomma genom en lagregel.
Med reell kontroll avses den faktiska pdverkan som utévas genom lagregeln. Férekomsten av
formell kontroll dr en nddvindig forutsittning for kontrollkriteriets tillimpning men for att

sikerstilla att kontrollen ir effektiv fordras det fiven att reell kontroll ir forhanden.®!

Av intresse dr framforallt om kontroll kan uppnads genom foljande medel: styrinstrument,

dgarrollen och tillsyn.
5.1.1 Styrinstrument

Kommunen brukar anvédnda sig av olika styrinstrument for att styra verksamheten i sina
kommunala bolag. Bolagsordningen anses vara ett av de viktigaste och reglerar bl.a.
verksamhetsindamalet.”® Utover bolagsordningen forekommer #ven bolagsstimman,
bolagsstyrelsen, dgardirektiv och styrningsavtal. Bade bolagsordningen och dgardirektiven har
ansetts vara mycket effektiva former av #garstyrning.® Styrningsavtal forekommer

framforallt i 4ldre kommunala bolag varfor de inte kommer att behandlas ndrmare hir.
5.1.1.1Bolagsstyrelsen

Enligt 8 kap 1 § ABL skall ett bolag ha en bolagsstyrelse med en eller flera ledamoter.
Styrelsen skall svara for bolagets organisation och forvaltningen av bolagets angeldgenheter,
8 kap 4 § ABL. Vidare skall den fortlopande f6lja upp och utvirdera bolagets verksamhet for
att forsikra sig om att dgarens d&ndamél med verksamheten efterstrdvas och att det finns en

adekvat strategi for att uppna dessa mal.**

Enligt 3 kap 17 § 2 p KomL skall kommunfullméktige utse samtliga styrelseledaméter i
heligda kommunala bolag. Kommunfullmiktiges ritt att utse styrelseledamdter ar
betydelsefull ur kontrollsynpunkt vilket dven kommenterades i motiven till KomL.*
Bestimmelsen medfor att ABL:s traditionella regler, som stipulerar att bolagsstyrelsen utses

av bolagsstimman, asidositts till forman for kommunens majlighet till inflytande.*® Genom

# Saken berérs i viss man av generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-485/03, Parking Brixen, p. 72-73
& Stattin, Kommunal aktiebolagsriitt, s. 44

¥ 50U 2001:31, s, 293

& Sveriges Kommuner och Landsting, Bolagsstyrningsprinciper, s. 10

® prop. 1990/91:117, s. 54

¥ Aa.,s. 54
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bestimmelsen uppnds en formell kontroll for kommunen betriffande styrelseledamoternas

tillséttning.

Det forhallandet att kommunen har rétt att utse bolagsstyrelsen innebdr dock inte med
automatik att en reell kontroll foreligger. I en dom fran kammarritten ansdg domstolen att
dven om regionen tillsatte styrelseledamoéterna, och hade mojlighet att byta ut dessa, var
bolagsstyrelsen likvil att anse som sjdlvstdndig. Den frimsta anledningen hartill var att det i
mélet framkommit att sjukhusledningen inte hade skyldighet att folja direktiv fran
regionledningen.’” Saledes 4r det tveksamt om en tillricklig kontroll kan uppnés endast
genom det faktum att kommunen har ritt att utse styrelsen. Eftersom det inte foreldg nagon
skyldighet att folja direktiv fran sjukhusledningen kan det ndmligen anforas att den reella

kontrollen formodligen gick forlorad.

Vidare skall det, betrdffande den reella kontrollen, noteras att det inte finns ndgot som direkt
hindrar bolagsstyrelsen i det kommunala bolaget frin att fatta beslut som strider mot
fullméktiges vilja. Huvudregeln vid befogenhetsoverskridanden ar att avtalets giltighet blir
beroende av om bolaget kan visa att motparten varit i ond tro, 8 kap 42 § 2 st 1 p ABL. Detta
géller dock inte nir styrelsen Overtritt en foreskrift om foremalet for bolagets verksamhet
eller andra foreskrifter som meddelats i bolagsordningen eftersom bolaget i dessa fall blir
bundet oavsett motpartens goda eller onda tro, 8 kap 42 § 2 st 2 p ABL. Séledes kan bolaget
binda dgaren dvs. kommunen mot dennes vilja. Det forhaller sig emellertid sé att en tankbar
sanktionsmdjlighet ar att fullméktige kan entlediga styrelsen i det kommunala bolaget med
stod av 8 kap 14 § ABL, om denna fattar ett beslut som inte kommunfullmiktige kan stdlla sig
bakom. Sanktionsmdgjligheten har berorts sérskilt i en av statens offentliga utredningar som
behandlat fragan huruvida kommuner behdver upphandla vid kop fran egna bolag. Kommittén
anforde att kommunledningen nirsomhelst kan initiera att fullmiktige kan avsitta styrelsen 1

ett kommunalt bolag vilket ansdgs vara ett matt pa kontroll.*®

Kontrollkriteriet stadgar att “dgaren skall ha en kontroll dver bolaget motsvarande den dver

sin egen forvaltning”®’

. Av denna anledning dr det av intresse att undersdka hur det forhaller
sig internt inom kommunen. Vid en jamforelse med de kommunala ndmnderna kan det
konstateras att mojligheten att avsitta ledamoéter i en ndmnd ér ytterst begransad, 4 kap 10 och

10 a §§ KomL. I och med kommunfullméktiges rétt att avskeda bolagsstyrelseledamoter med

¥ Kammarratten Goteborg, mél nr 5032-5033-2002
® Sou 2001:31, s. 293
* M3l c-107/98, Teckal, p. 50
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stod av 8 kap 14 § ABL forefaller det ndrmast som om kommunen fir 6kad kontroll genom
bolagiseringen. Séledes kan det framhéllas att kommunen far anses ha en tillricklig kontroll

betrdffande styrelseledamdterna.

Kommunens reella kontroll Over bolagsstyrelsen &dr dock &dven avhdngig av hur
bolagsordningen &r utformad. I Parking Brixen framkommer att i de fall bolagsstyrelsen
tilldelas visentliga befogenheter i bolagsordningen kan tillricklig kontroll inte uppnas.” I det
senare malet Coditel konstaterar domstolen dock att om styrelsen, trots lingtgdende
befogenheter, likvil inte har ett tillrickligt stort utrymme for eget sjdlvbestimmande kan en
kontroll vara mojlig.”’ Det kan noteras att domstolens praxis fir anses ha mjukats upp
betrdffande hur bolagsordningens stadgar forhéller sig till kontrollkriteriets uppfyllande. For
att avgora kommunens reella kontroll i det hdr avseendet maste bolagsordningen studeras i det

enskilda fallet.

Avslutningsvis skall ett for kontrollkriteriet viktigt uttalande uppméarksammas. I Parking
Brixen patalas vikten av att kommunen har en avgérande péverkansmdjlighet dver bolagets
strategiska fragor.”” I svenska kommunala bolag 4r det bolagsstyrelsen som fattar beslut i
denna typ av fragor.”” Det finns saledes inga direkta mojligheter for kommunen att paverka i
det hir avseendet. Fragan huruvida kontroll foreligger blir dérfor beroende av dgardirektivens

omfattning och bolagsordningens verksamhetsandamal.
5.1.1.2Bolagsordningen

Alla aktiebolag méste ha en bolagsordning. Enligt 3 kap 1 § ABL skall bolagsordningen bl.a.
innehalla bolagets namn, aktiekapital och verksamhetsindamal. En i sammanhanget viktig
bestimmelse dr att det kommunala bolagets verksamhetsindamal skall faststdlls av
kommunfullmaiktige, 3 kap 17 § 1 p KomL. Det framgér inte av forarbetena vad som nérmare
avses med kommunalt &andamél. Av motiven kan det dock utldsas att &ndamélet kan preciseras
sa att de olika grundsatserna som géller for kommunal verksamhet, bl.a.

likstallighetsprincipen®, skall gélla for bolagets verksamhet.”

% M3l c-458/03, Parking Brixen, p. 72

°' M3l c-324/07, Coditel, p. 34

% M3l C-458/03, Parking Brixen, p. 65

% Sveriges kommuner och landsting, Bolagsstyrningsprinciperna, s. 22

o Likstdllighetsprincipen innebéar att kommuner skall behandla sina medlemmar lika om det inte finns sakliga skal for nagot annat.
% Prop. 1990/91:117, s. 162
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I savil Parking Brixen’® som Stadt Halle”’ podngterar domstolen vikten av att den
upphandlande myndigheten har en mdjlighet att piverka bolaget att ta hdnsyn till mal av
allménintresse. Fragan &r om en svensk kommun, i enlighet med uttalandena, har en mojlighet

att genom bolagsordningen paverka sitt bolag att stréva efter vissa mal av allménintresse.

Verksamhetsdndamélet borde kunna ge riktlinjer fér de mal av allménintresse som dsyftas i
Parking Brixen och Stadt Halle. Som redan ndmnts ovan forhdller det sig emellertid sd att
verksamhetsdndamalet i bolagsordningen visserligen dr bindande for bolaget internt men om
bolaget foretar en réttshandling som géir utanfor den i bolagsordningen faststéllda ordningen
kommer réttshandlingen likvil att bli bindande for bolaget, 8 kap 42 § 2 st 2 p ABL. Det har
ingen betydelse att avtalsparten kénde till att avtalet 61l utanfor bolagets verksamhetsforemal
utan bolaget blir bundet likafullt. Detta innebér i praktiken att bolagsstyrelsen kan fatta beslut
som avviker fran verksamhetsindamélet och dédrmed frdn de mél av allménintresse som
kommunen faststillt. I likhet med andra situationer, nédr bolagens intressen frangas, finns det
risk for sanktioner i form av exempelvis entledigande av styrelse, 8 kap 14 § ABL alternativt
skadestdndsskyldighet for dess ledaméter, 29 kap 1 § ABL. Bolaget kommer trots detta likvil
att vara bundet av den foretagna rittshandlingen som star i strid med bolagsordningen. Vid en
forsta anblick fOrefaller det sdledes som om det inte foreligger nigon reell kontroll.
Kontrollkriteriet fokuserar dock som bekant framforallt pd huruvida dgaren har en kontroll
som motsvarar den som denne har i den egna forvaltningen.” Foljaktligen méste det dérfor
aterigen goras en jamforelse med kommunens interna verksamhet. Som redan pdpekats under
avsnitt 5.1.1.1 kan det konstateras att i och med de forevarande sanktionsmedlen tycks
kommunen ha mer kontroll &ver styrelseledamdterna i bolaget @n Over ledamdterna i
ndmnderna. Av denna anledning forefaller det som om kontroll trots allt kan anses foreligga i

de fall bolagsstyrelsen géir utdver sin kompetens.

Fragan huruvida kommunen kan erhélla tillrdcklig kontroll betrdffande verksamhetsdndamalet
och mer precist dess mél av allminintresse torde dven vara beroende av hur pass utforlig
bolagsordningen &r till sin karaktdr vilket, behandlats ovan i avsnitt 5.1.1.1. For det fall
stadgarna ger stor frihet till styrelsen gér det inte att tala om nagon egentlig kontroll medan

saken formodligen skulle bedomas annorlunda i en motsatt situation.

Avslutningsvis  skall det hirutover anforas att bolagsordningens regler om

% Forslag till avgérande i mal C-485/03, Parking Brixen, p. 72-73
7 M3l C-26/03, Stadt Halle p. 50
% Mal c-107/98, Teckal, p. 50
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verksamhetsdndamal sillan ger uttdmmande svar nér det géller att avgdra hur andamalet skall
forverkligas 1  bolagets verksamhet. Istillet utvecklar vanligen kommunen
verksamhetsdndamalet 1 aktiedgardirektiv som saledes torde ha storre betydelse for

kontrollkriteriet, se nedan 5.1.1.4.
5.1.1.3 Bolagsstdmman

Bolagsstimman dr bolagets hogsta beslutande organ och det &r hér aktieigarna kan utdva sin
ritt att besluta i bolagets angeldgenheter, 7 kap 1 § ABL. Vidare har bolagsstimman
mdjlighet att ge instruktioner till bolagets styrelse om hur bolaget skall drivas. Den formella
kontrollen kan utldsas genom bestdmmelsen 1 8 kap 41 § 2 st ABL. Regeln stadgar att de
beslut som bolagsstimman fattar skall verkstillas av bolagsstyrelsen om beslutet inte strider
mot ABL, bolagsordningen eller bolagets intresse. Det foreligger sdledes en lydnadsplikt for
bolagsstyrelsen i forhallande till dgaren/kommunen som foljaktligen kan ge instruktioner till
bolagsstyrelsen pd bolagsstimman. Stattin dr av den uppfattningen att bolagsstyrelsens
lydnadsplikt ér ett matt pa kontroll.”” Eftersom bolagsstyrelsen maste verkstilla de beslut som
fattas pd bolagsstimman finns det dven enligt min mening en pdverkansmojlighet for

kommunen vid bolagsstimman.

En &dgare som innehar 100 procent av aktierna forfogar dven Over samtliga roster pa
bolagsstimman. Den heldgande kommunen kan dérfor ensam besluta i fragor som det enligt
aktiebolagsrittsliga bestimmelser ankommer pa bolagsstimman att besluta om s& som fraga
om ansvarsfrihet for samtliga ledamoter i bolagets styrelse och disposition dver bolagets vinst

100

och forlust. " I detta fall dr bolagsstimman ett mycket viktigt styrinstrument eftersom det ger

en stor kontroll. Dessutom kan bolagsstimman utfarda omfattande dgardirektiv.

I de fall bolaget dgs av ménga kommuner kan det vara svérare att utova kontroll och
konsortialavtalets utformning kan darfor f4 betydelse for i vilken utstrackning som kontroll

kan utovas. Det centrala for bedomningen 4r dock att det ér fraga om en effektiv kontroll.'"'

5.1.1.4 Agardirektiv

Agardirektivet ar ett skriftligt styrdokument som dgaren ligger fram pa bolagsstimman.'®*

Direktivet kan omfatta bade hur verksamheten skall bedrivas och ekonomiska mal. Det kan

% Stattin, Kommunal aktiebolagsriitt, s. 88
10 Af Sandberg, Aktiebolagsritten, s. 120
Mal C-324/07, Coditel, p. 46
Albrektsson, Styrelseboken, s. 25
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exempelvis rora sig om regler for avkastning, regler om finansiering, samverkan inom

' Nir styrelsen far ett

kommunkoncernen och foljsamhet mot olika kommunala planer.
direktiv fran bolagsstimman skall den forst prova om direktivet strider mot nagon
aktiebolagsrattslig regel. Om den finner att direktivet &r forenligt med géllande rétt skall det
efterfoljas.'”* Agardirektiven, som &r ett mera formldst styrmedel 4n bolagsordningen, ir ett

viktigt styrinstrument for kommunen.

Den formella kontrollen kan utldsas e contrario av bestimmelsen i 8 kap 41 § 2 st ABL dir
det stadgas att bolagsstyrelsen skall folja direktiv frdn bolagsstimman sé ldnge de inte strider
mot ABL eller bolagsordningen. Den reella kontrollen torde framforallt uppnas 1 de fall
kommunen utfirdar omfattande dgardirektiv eftersom bolaget i detta fall starkare knyts till
kommunen. Visserligen begridnsas kommunens kontrollméjlighet genom att direktiven inte far
vara s ingripande att de frantar bolagsstyrelsen eller den verkstillande direktdrens deras
funktioner i bolaget'” men enligt min mening har en dgare likvil mojlighet att utfirda
dgardirektiv som é&r tillrackligt detaljerade for att uppnd en kontroll som fyller
kontrollkriteriets krav. I de fall kommunen ddremot avger relativt ytliga direktiv dr det mer

tveksamt om man kan tala om en dylik kontroll.

Om styrelsen finner att dgardirektivet dr forenligt med géllande rdtt skall det som sagt

efterfoljas.'*

I de fall styrelsen végrar verkstéllighet av ett dgardirektiv, som &r forenligt med
géllande rétt, har den varit oaktsam och kan pd den grunden drabbas av skadestdndsansvar
enligt 29 kap 1 § ABL. Det skall dock uppmérksammas att styrelsen forst och framst ar
forpliktigad att se till bolagets bésta vilket kan inverka pa skadestandsskyldigheten. Det tycks
inte finnas nigot annat patryckningsmedel &n skadestandsansvar alternativt entledigande av

styrelsen for att fa denna att efterleva bolagsstimmans dgardirektiv vilket kan diskuteras ur

kontrollsynpunkt.

Sammantaget finns det enligt min mening en storre mdjlighet for kommunen att paverka det
kommunala bolaget att ta hénsyn till allménintresset genom d&gardirektiv dn genom
bolagsordningen. Det faktum att dgardirektiven trots allt inte far vara sd ingripande att de
frantar styrelsen eller VD:s funktioner i bolaget torde dock fa en viss inverkan pd kommunens

kontrollmdgjlighet.

108 Stattin, Kommunal aktiebolagsriitt, s. 45

A.a., s. 49
A.a., s. 45
A.a., s. 49
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5.1.1.5 Andra mdjliga styrinstrument

I diskussionerna om styrning av kommunala bolag har anforts informell styrning genom
dialog och samrad som ett mgjligt komplement till den formella styrningen i form av
bolagsordningen, &dgardirektiv och bolagsstimma. En sddan informell styrning kan goras
genom dialog mellan kommunen och bolaget. For en fungerande dylik styrning fordras det
dock att bolagsstyrelsen lyssnar och beaktar kommunens synpunkter. I dialogen bor fragor
rorande bolagets forhallande till kommunkoncernen behandlas liksom strategiska frdgor som
berér dgaren och bolaget. Genom dialogen kan kommunens fOrvédntningar pa bolaget
tydliggdras och dgarens uppfattning om innehallet i bolagsordningen och édgardirektiven kan
klargoras.'”” Den informella styrningen kan aldrig ge upphov till samma slags kontroll som de
ovriga styrmedlen men & andra sidan kan den ledamot som inte hérsammar kommunens

synpunkter drabbas av sanktioner.
5.1.1.6 Sammanfattande bedémning av styrinstrumenten

Det finns mycket som talar for att styrinstrumenten medger tillricklig kontroll for kommunen.
For det forsta, vad géller bolagsstyrelsen sammanséttning, far kommunen kontroll genom
tillséttningen av styrelseledamoter. Det faktum att kommunfullméktige omgaende kan skilja
en styrelserepresentant fran sitt uppdrag medger goda kontrollmdojligheter, sérskilt i
jamforelse med hur det forhéller sig betriffande de kommunala nimndernas ledaméter. For
att kunna bedéma huruvida kontrollen 6ver styrelsen dr effektiv maste dock bolagsordningens
stadgar studeras. Betridffande paverkansmojligheten 1 de strategiska fragorna ligger
beslutsfattandet uteslutande hos bolagsstyrelsen vilket sdledes minskar kommunens
kontrollmgjligheter. Genom utforliga dgardirektiv kan dock viss kontroll i dessa frdgor likvil

etableras for kommunen.

For det andra finns det mojligheter till pdverkan pa bolagsstimman. I de fall en viss kommun
dger samtliga aktier sammanfaller bolagsintresset och &garintresset vilket gor att kontroll

foreligger.

For det tredje finns det goda mgjligheter for kommunen att genom dgardirektiv péverka
bolagets beslut. Visserligen far inte direktiven vara alltfor ingripande men trots detta torde en

tillracklig kontroll kunna uppnés.

107 Sveriges kommuner och landsting, Bolagsstyrningsprinciperna, s. 6
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For det fjdrde medfor det faktum att bolagsordningen dr négot statisk till sin natur att det ar
mer tveksamt om den verkligen kan utgdra ett fullgott styrinstrument. Jag anser emellertid att
1 kombination med utforliga dgardirektiv kan erforderlig kontroll uppnas. Dessutom fyller
bolagsordningen en viktig funktion for att fastsélla och ge riktlinjer vad géller

verksamhetsdndamalet.

Avslutningsvis finns det dven informella styrmedel som i viss mén kan pdverka bolaget. Har
torde man dock inte kunna tala om en kontroll, sdrskilt inte eftersom det inte finns nagra

direkta sanktioner.
5.1.2 Agarrollen
5.1.2.1 Kommunens aktieinnehav

Vanligen dger kommunen samtliga aktier i sina kommunala bolag och kommunen kan i dessa
fall utdva en viss kontroll genom sitt aktiedigande eftersom de innehar dels samtliga rdster pa
bolagsstimman, dels kan utfirda utforliga aktiesgardirektiv.'® Kontrollmojligheterna ar dock
dven beroende av andra faktorer s& som en samarbetsvillig bolagsstyrelse, efterlevnad av

dgardirektiv m.m., se ovan.

Det forekommer dven att kommunen éger ett kommunalt moderbolag som i sin tur dger de
andra kommunala bolagen. Bolagskonstruktionen, i form av en koncern, medfor att de
kommunala organen blir forhindrade att utdva &dgarrollen direkt i forhédllande till de
kommunala dotterbolagen eftersom dgarrollen maste utdvas genom moderbolagets styrelse.
Av denna anledning skulle man kunna tro att kommunens kontroll uttunnats. Detta torde
emellertid inte vara fallet eftersom avsikten med en koncern-konstruktion inte dr att avhénda

sig det totala dgarinflytandet.

Flera kommuner kan ocksa édga ett bolag tillsammans. EG-domstolens och svenska domstolars

bedomning betraffande de fall nér flera kommuner gemensamt dger ett bolag gar dock isér.

I Coditel menar EG-domstolen att det centrala ar att kontrollen ar effektiv och att det sdledes

inte dr nodvéndigt att det dr fraga om en individuell kontroll for varje sammanslutande
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enhet. =~ Domstolen uttalar att kravet pd individuell kontroll skulle vara orimligt och att

108 Stattin, Kommunal aktiebolagsriitt, s. 106

M3l C-324/07, Coditel, p. 46
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foljderna i si fall skulle bli att upphandling skulle behova ske i de flesta fall.''
Aktieinnehavet har dven berorts i Carbotermo dir EG-domstolen framhéller att “den
omstandighet att den upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans med andra
offentliga myndigheter dger hela aktiekapitalet i det bolag som tilldelas kontraktet, tyder pa,
utan att for den skull vara avgorande, att den upphandlande myndigheten utovar kontroll dver

sy 111

detta bolag”.

I SYSAV-domen didremot uttalade Kammarrétten att det faktum att Tomelilla kommun endast
kontrollerade 1,47 procent av kapitalet och rdsterna var en bidragande orsak till att
kommunen inte kunde anses ha siddan kontroll dver aktiebolaget som motsvarar den som
kommunen utdvar Gver sin egen forvaltning.''> Stattin instimmer i Kammarrittens
bedomning och papekar att “dven om Ovriga dgare var upphandlande myndigheter forefaller

det langsokt att pasta att ett sa litet Agande skulle leda till kontroll 6ver bolaget”.'"

EG-domstolens syn pé aktieinnehavet borde vara den riktiga beddmningen. Séledes skall det
inte fokuseras pd en viss kommuns procentandel av aktieinnehavet och det faktum att en
kommun endast dger en mindre andel i ett bolag skall i sig inte hindra att kontrollkriteriet kan
vara uppfyllt. Det viktiga dr att kontrollen ar effektiv och 1 de fall flera kommuner gemensamt

dger bolag blir det dirfor istdllet intressant att studera den sammantagna kontrollen.

Avslutningsvis dr det, som redan papekats under avsnitt 4.1.2.5, inte mojligt att ett bolag har

bada offentliga och privata dgare eftersom detta utesluter kontrollkriteriets tillimplighet.'*

5.1.2.2 Aktiedgarens méjligheter att pdverka beslutsfattandet i bolaget

En viktig fraga vad géller kommunens paverkansmojligheter i sitt bolag dr om beslutfattandet
1 viktiga fragor har forbehdllits kommunen eller om de kan fattas i bolagets styrelse. For
kontrollkriteriet &r det av sdrskild vikt huruvida kommunen kan paverka de beslut som tas i
bolaget och det maste séledes finnas en mojlighet att frin kommunens sida ha inflytande 6ver
savil viktiga beslut som strategiska mal 1 foretaget i enlighet med uttalandet i Parking

115

Brixen. '~ Betrdffande de strategiska frdgorna har de behandlats ovan under avsnitt 5.1.1.1.

Nedan kommer kommunens péverkansmdjligheter i viktiga beslut att behandlas.
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Mal C-324/07, Coditel, p. 47

Mal C-340/04, Carbotermo SpA, p. 37
RA 2008 ref. 26, s. 22

Stattin, Kommunal aktiebolagsriitt, s. 89
Mél C-26/03, Stadt Halle, p. 49-51

13 M3l c-458/03, Parking Brixen, p. 65
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Genom bestdimmelsen i1 3 kap 17 § 3 p KomL, i vilken kommunfullméktige ges en ritt att ta
stillning innan beslut av storre vikt fattas, uppnés en formell kontroll for kommunen att

paverka bolaget. Andamalet med foreskriften #r att garantera att fullmiktige utdvar det

16 Med beslut av storre vikt avses bland

117

avgorande inflytandet 6ver fragor av stor betydelse.

annat dndring i bolagsordningen eller fordndringar i aktiekapitalet.

Kommunfullmiktiges pdverkan pa viktiga beslut dr dock begransad. Det finns framforallt tre
anledningar till att man kan ifragasitta fullmiktiges mojligheter till ett reellt inflytande. For
det forsta ror yttranderétten endast principiellt viktiga beslut och fridgor som behandlar den

I6pande driften omfattas inte.''®

De fragor som giller den lopande driften behandlas
uteslutande av bolagets styrelse. For det andra har det i motiven framkommit en begriansning
som innebdr att foreskriften inte skall uppfattas som ett ingrepp i1 aktiebolagsritten och
fullmiktige kan inte skaffa sig vetoritt i styrelsen for ett kommunalt bolag.'"” Slutligen &r
regeln om yttranderitt alldeles for allmént formulerad for att kunna anvdndas som négot annat
an en allmén fingervisning till bolagsledningen om att vissa beslut bor foranleda intresse fran
kommunledningens sida.'*’ Att ta stillning i en fraga skall enligt propositionen mer uppfattas
som synonymt med att gora ett uttalande i en viss fraga.'*' Det finns inte heller nagot krav pa
att kommunfullméktige skall godkdnna besluten och det har uttalats att en dylik lagregel
skulle kunna leda till problem i forhallande till de regler som giller pé associationsrittens

o 122
omrade.

Med stdd av ovanstdende kan det konstateras att den aktuella lagstiftningen, som stadgar
yttranderétt men inte beslutanderitt, knappast kan anses tillgodose de krav som EG-rittens
kontrollkriterium stiller. Bestimmelsen om kommunfullmiktiges inflytande &r alltfor tandlos

for att i realiteten ge ett inflytande som kan medfora den kontroll som ytterst fordras.

En forklaring till den aktuella lagstiftningen kan vara att lagstiftningskommittén ansig att det

saknades anledning att tro att kommunala bolag skulle g& emot kommunfullméktige i en for
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bolaget grundlidggande frdga. ©° Det finns emellertid ett exempel som pavisar motsatsen.

Fallet gidllde det kommunala avfallsbolagets 1 Skéne avsikt att bygga ut sitt

"¢ Lindqvist, Losman, Kommunallagen i lydelse den 1 juni 2006, s. 56

Bohlin, Kommunalrdttens grunder, s. 63 f
"8 prop. 1990/91:117, s. 162

119 2001/02:KU 14, s. 52

120 stattin, Kommunal aktiebolagsritt, s. 47
"2l prop. 1990/91:117, s. 54

2 pa.,s.54

Z Aa.,s. 54
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avfallskraftvirmeverk med en ugnsanldggning. Eftersom frdgan om tillbyggnaden ansags vara
av principiell betydelse tillfragades kommunfullmiktige i Lund. Kommunfullméktige fann
dock att anldggningen var onddig varfor avfallsbolaget ombads avvakta. Trots
kommunfullmiktiges  yttrande  beslutade avfallsbolaget likvdl att bygga ut

ugnsanliggningen.'**

Bolaget har, helt i linje med KomL:s regler, gett kommunfullméktige mojlighet att ta stdllning
i fragan. Naturligt kan synas vara att bolaget direfter réttat sig efter kommunfullméktiges
stdllningstagande. Nér sa inte skett maste man fraga sig vad orsaken hirtill kan vara och vilka

slutsatser man kan dra hérav.

Négot sjdlvklart svar hdrpd gar knappast att ge for en utomstdende. Det enda man med
sakerhet kan konstatera dr att bolaget valt att inte beakta kommunfullmédktiges instillning 1
fragan. Kommunfullmédktiges synpunkter har sdledes inte fitt ndgot genomslag och nagon
kontroll har inte forelegat pd det sétt som &syftas i Parking Brixen. Man skall emellertid
kanske inte dra alltfor l&ngtgdende slutsatser av utgéngen i detta exempel. Det ir t.ex. inte
kiant vilket politiskt spel inom kommunen som kan ha paverkat bolaget att trots
kommunfullméktiges stillningstagande likvdl bygga anlidggningen. Vidare kan det ocksa
konstateras att bolaget endast ombads att avvakta med beslutet och kommunfullmiktiges
stallningstagande kan sdledes eventuellt uppfattas som om man inte velat ge ett kategoriskt

nej for all framtid.

Exemplet visar dock att kommunfullmiktiges péverkansmojligheter i det aktuella fallet i
realiteten var sma och det kan konstateras att de knappast kan vara att jimféra med den
inverkan som asyftas i Parking Brixen. Det &r sdlunda inte alldeles sjédlvklart att kommunen,
via kommunfullméktige, kan ha en kontroll 6ver besluten pd det sdtt som fordras enligt

kontrollkriteriet.
5.1.2.3 Sammanfattande bedémning av dgarrollen

Vad det giller dgarens aktieinnehav kan det konstateras, att om kommunen direkt dger
samtliga aktier i det kommunala bolaget talar detta for att ett visst métt av kontroll kan utdvas

fran kommunens sida. Nar det didremot dessutom finns privata aktieinnehav kan inte en i
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sammanhanget tillricklig kontroll anses foreligga. “” I de fall bolaget dgs av flera kommuner

2* Kommunfullmaktige i Lund, sammantridesprotokoll fran 2005-06-16, 90 §

2 Mal C-26/03, Stadt Halle, p. 49-51
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skall inte beddmningen goras for varje enskild kommun utan istéllet skall det fokuseras pd om

de sammanslutande kommunerna tillsammans uppnér en effektiv kontroll.'*®

Betriffande kommunfullmaiktiges paverkansmojligheter i sa kallade principiella beslut kan det
anforas att det dr tveksamt om en mojlighet till reell kontroll foreligger. Skélet hérfor ar dels
att kommunfullméaktiges padverkansmdjlighet dr begrénsad till vissa specifika beslut, dels att
bestimmelsen dr for allmént formulerad for att fullméktige skall fa en direkt inverkan pa

bolagets beslut vilket exemplet med avfallsbolagen i Skane vittnar om.
5.1.3 Tillsyn
5.1.3.1 Kommunstyrelsen uppsikt 6ver de kommunala bolagen

Av 6 kap 1 § KomL f6ljer att bland kommunstyrelsens uppgifter ingar att ha “uppsikt dver”
kommunal verksamhet som bedrivs 1 foretagsform. Tillsynsbestimmelsen skall ses mot
bakgrund av att man i 1991 &rs KomL velat markera behovet av bittre insyn och kontroll i de
kommunala foretagen.'”” Det skall dock papekas att KomL inte ger kommunstyrelsen nigra
externa maktmedel utan uppsikten skall vara begransad till en rétt att gora papekanden, ldmna
rdd och anvisningar. I de fall kommunstyrelsen finner det nédvéndigt skall de dven se till att

fullméktige, i egenskap av hogsta organ, ingriper.'®

Regleringen vad giller tillsynen dver de kommunala bolagen skiljer sig nagot fran tillsynen
over den ovriga kommunala verksamheten. Kommunstyrelsen kan ndmligen inte begira in

yttranden och upplysningar pd samma sitt som géaller for ndmnderna enligt 6 kap 3 § KomL.

Med ledning av bestimmelserna i 6 kap 1 och 3 §§ KomL kan det fastslas att formell kontroll

inte dr forhanden.

Didremot torde formell kontroll kunna uppnds om bestdmmelserna om tillsyn ges i
dgardirektiv eftersom dgardirektiven medfor att kommunstyrelsen kan éldgga bolaget att

limna, for tillsynen, nodvindiga uppgifter.'*

Det skall uppmérksammas att av intresse i sammanhanget &r att tillsynsfragan ytterst
aktualiserar de problem som uppkommer nir kommunen medverkar i ett privatréttsligt

subjekt. Det privatrittsliga subjektet dr formellt sett skilt frain kommunen men verksamheten
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Prop. 1990/91:117, s. 50

KARNOV-kommentar till 6 kap 1 § KomL, not 186, forfattare Alf Bohlin
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ar likvél fortfarande att betrakta som kommunal vilket skapar komplikationer i bland annat
tillsynsfragan."*® Det foreligger svarigheter for kommunen att utdva tillsyn ver ett privat
aktiebolag och eftersom det inte finns ndgra regler om kontinuerlig information till
aktiedgaren i ABL blir tillsynsfrdgan avhingig av dgardirektiv som é&ldgger bolagsstyrelsen att

limna nddvindiga uppgifter.”
5.1.3.2 Revision i kommunala bolag

En annan typ av tillsyn &r revision, dvs. granskning av det kommunala bolaget. Det finns tva
typer av revision som aktualiseras; aktiebolagsrittslig och “kommunalrittslig” revision.
Aktiebolagsrittslig revision regleras i 9 kap ABL och syftar till att kontrollera rdkenskaperna
och ge en korrekt bild av bolagets ekonomiska stidllning. Kommunal revision regleras i 9 kap
KomL. Inneborden av den kommunala revisionen é&r att dndamalsenligheten i1 den

2 Det #r framforallt den

kommunala verksamheten utvirderas av lekmannarevisorer."
kommunalrittsliga revisionen som &r av intresse 1 kontrollfrigan eftersom den
aktiebolagsrattsliga revisionen endast syftar till att kontrollera rdkenskaperna och inte

verksamheten i sig.

Lekmannarevisorn utses av kommunfullméktige, 9 kap 1 § KomL. Precis som nir det géller
andra bolagsorgan kan bolagsstimman ge direktiv till lekmannarevisorerna om hur de skall
utfora granskningen. Kommunens uppdrag gér ut pa att lekmannarevisorn skall underséka om

bolagets verksamhet drivs enligt de mal som aktiesigarna satt upp for verksamheten.'>

Genom att kommunfullmiktige utser lekmannarevisorerna kan en viss kontroll uppnés. Aven
det faktum att bolagsstimman har mojlighet att utfirda direktiv till lekmannarevisorerna ar
positivt ur kontrollsynpunkt eftersom kommunen pa sd sitt, i viss man, kan bestdmma
utformningen av revisionen. Vetskapen om att en arlig kontroll sker medfor formodligen att
bolagets styrelse forsoker att driva en s& dndamalsenlig verksamhet som mojligt. Kontrollen
ar dock retroaktiv eftersom den syftar till att forsdkra att verksamheten i bolaget skotts
dndamalsenligt. I och med retroaktiviteten kan den faktiska kontrollmdjligheten ifragaséttas.

Samtidigt skall det noteras att en retroaktiv kontroll kan vara 6nskvérd for att kunna avgora

130 . ..
Lundin, Kommunal revision, s. 229

Petersén m.fl., Kommunallagen, kommentarer och praxis, s. 281
Stattin, Kommunal aktiebolagsrdtt, s. 114 f
A.a.,s. 118 ff
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om en reell kontroll faktiskt utovats. Dessutom har lekmannarevisionen betydelse for bolagets
framtida verksamhet och det kan formodas att ett papekande fran revisionen fir en

forebyggande effekt vilket i forlingningen konstituerar en kontrollmojlighet.
5.1.3.3 Sammanfattande bedomning av tillsynen

Det faktum att kommunen skall utdva tillsyn dver ett privatréttsligt organ medfor att tillsynens
effektivitet blir beroende av utforliga dgardirektiv. Aven i hindelse av dylika direktiv terstar
problemen med att det inte finns ndgon garanti for att dgardirektiven efterlevs vilket fir som
konsekvens att tillsynsmdjligheterna i realiteten blir osdkra. Det ges dérutdver inga
maktmedel till kommunstyrelsen vilket gor att tillsynen blir tandlds och dédrmed finner jag att

det inte gér att tala om nagon kontroll for kommunen i det hir avseendet.

Lekmannarevisorerna medger ingen direkt kontroll for kommunen eftersom den ér retroaktiv
och didrmed inte ger kommunen verktyg for att kontrollera beslutsfattandet och
bolagsverksamheten i stort. Det kan dock hidvdas att revisionen har viss forebyggande

inverkan vilket kan ge viss kontroll.
6. AVSLUTANDE DISKUSSION

Mycket talar for att Teckal-kriterierna, pé ett eller annat sétt, kommer att inforas i svensk ritt.
Det rader emellertid delade meningar i fragan om det 6verhuvudtaget dr mgjligt att infora
Teckal-kriterierna i LOU utan att dndra lagstiftningen f6r de kommunala bolagen. Kritiker till
lagéndringen anfor bland annat att uppbyggnaden av de kommunala bolagen inte medger den
agarkontroll som fordras enligt kontrollkriteriet.”* Av denna anledning skulle inte ett
inforande av kriterierna 16sa kommunernas problem eftersom det likvél skulle aterstd att
bevisa att de ar uppfyllda. Andra, s& som Sveriges Kommuner och Landsting, menar dock att
detta ar ett felaktigt betraktelsesitt och att det under vissa forutsiattningar visst ar mojligt for

en kommun att ha erforderlig kontroll Sver sitt bolag.'>

Foreliggande uppsats har sokt svaret pd den omtvistade fragan huruvida en kommun har
mdjlighet att skaffa sig den kontroll over ett kommunalt bolag som krdvs for att

kontrollkriteriet, sa som det utformas i EG-rittslig praxis, skall anses tillgodosett.

Fragan om kontrollkriteriet kan anses uppfyllt i svensk kommunal verksamhet ir komplex. A

134 http://www.dagensijuridik.se/sv/Arkiv/Regeringsrattens-dom-har-feltolkats/

Sveriges Kommuner och Landstings hemstallan, dnr 08/1808
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ena sidan finns det regler i KomL och ABL som medger i vart fall ett visst matt av kontroll.
Agaren/kommunfullmiktiges ritt att skilja styrelserepresentant fran sitt uppdrag visar, i
jamforelse med ledamoternas stéllning 1 nimnderna, att kommunen besitter en storre kontroll i
bolaget 4n i den egna forvaltningen. Vidare finns det, sirskilt i de fall en kommun 4r ensam
dgare, goda pdverkansmojligheter pd bolagsstimman. Dessutom finns det mdjligheter for
kommunen att utfirda dgardirektiv som, i de fall de &r tillrackligt utforliga, torde medfora en

kontroll.

A andra sidan kan det framhallas att det finns bestimmelser om inflytande for kommunen,
som likvil inte medfor att kommunen kan uppna kontroll. Ett, ur kontrollsynpunkt, centralt
stadgande dr kommunfullmiktiges rétt att ta stéllning i viktiga beslut. Ovanstdende utredning
har pdvisat att regeln i realiteten inte ger kommunfullméktige det inflytande som krévs for att
man skall kunna tala om en effektiv kontroll. Aven bolagsordningens utformning inverkar pa
kommunens kontrollméjligheter. I de fall bolagsstyrelsen ges vésentliga befogenheter i
bolagsordningen kommer kommunen inte att kunna gora sina intressen géllande i1 bolaget

varfor det i s fall inte kan vara frdga om en i sammanhanget tillracklig kontroll.

Vid en beddmning maste samtliga omstindigheter beaktas och det centrala dr huruvida en

effektiv kontroll kan uppnas.'**

Ett problem for kommunens kontrollméjligheter dr att dven
om styrinstrumenten i form av &dgardirektiv och bolagsstyrelse kan medfora en formell
kontroll sd blir den reella kontrollen beroende av exempelvis bolagsordningens och
dgardirektivens utformning i det enskilda fallet. Styrinstrumenten i sig medfor saledes inte en
tillrdcklig kontroll utan det fodras att de ges ett innehall som skapar en reell kontroll. Mot
bakgrund av EG-domstolens uttalande att varje undantag fran upphandlingsskyldigheten skall

tolkas strikt"’ 4r det enligt min mening tveksamt om EG-domstolen skulle anse att nuvarande

svenska regler medger erforderlig kontroll.

Med nuvarande mojligheter till paverkan anser jag att det inte dr foredra att dndra LOU och
dédrigenom infora ett undantag for kop mellan kommuner och dess kommunala bolag. Ett
inforande av Teckal-kriterierna i LOU skulle sannolikt inte medféra ndgon dndring i
forhédllande till dagsldget eftersom det i varje enskilt drende skulle kvarstd att visa att
tillgéngliga styrinstrument i s& stor utstrdckning utnyttjats att kontrollkriteriet skulle kunna

anses uppfylit.

% Se narmare mal C-340/04, Carbotermo SpA, p 36 och mal C-324/07, Coditel, p. 46

¥ M3l C-26/03, Stadt Halle, p. 46
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En mojlig 16sning skulle kunna vara att dndra de bolagsrittsliga reglerna for att pa sa sétt tillse
att kommunen fir nédvéndig kontroll. Antingen skulle man kunna infora speciella regler for
de kommunala bolagen i befintlig aktiebolagsritt eller sa skulle man kunna skapa en sérskild
bolagsform for den kommunala verksamheten. Andamalet med den nya lagstiftningen skulle
vara att Oka pdverkansmojligheterna for kommunen i egenskap av dgare. En Okad
kontrollmgjlighet skulle mojliggora att kontrollkriteriet skulle kunna bli uppfyllt vilket i sin
tur skulle medfora att kommuner och dess kommunala bolag inte behdver konkurrensutsitta
anskaffningen. Den hir typen av forvaltningsrittsliga bolag finns i dagsldget 1 bland annat
Tyskland och Osterrike.”® For svenskt vidkommande har fragan berorts i SOU 1982:113,
Kommunalforetaget, men kommittén fann dock att det inte fanns nagot intresse av att skapa
en sérskild bolagsform for kommunal verksamhet. Det dr mojligt att saken skulle bedomas
annorlunda idag i och med tillkomsten av kontrollkriteriet. Att skapa en ny bolagsform for
kommunal verksamhet kommer dock inte med nédvindighet att tas emot som nagot positivt
fran kommunalt hall eftersom den kommunala verksamheten i sé fall forlorar mdjligheten att

driva viss verksamhet i privatrittslig form.

I de fall en ny typ av forvaltningsrittsliga bolag infors torde kommunerna kunna fa tillrdcklig
kontroll 6ver sina kommunala bolag vilket i sin tur skulle innebédra att upphandling i
konkurrens inte skulle behova ske 1 det specifika fallet. Man kan dock fréga sig om det kanske
trots allt finns dvervdgande fordelar med att konkurrensutsétta marknaden. Bestimmelserna
om offentlig upphandling syftar ytterst till att sékerstélla att offentliga medel anvéinds pa ett
effektivt sitt. I forarbetena till den ALOU uttalar departementschefen att “syftet med
direktiven &r att dstadkomma att den offentliga sektorns upphandling utsétts for marknadens
villkor och alltsd kan ske pd ett affirsmissigt sitt”.">” Att avstd fran konkurrensutsittning
skulle innebdra fordyringar eftersom en effektiv konkurrens anses bidra till en battre
anvindning av samhillets resurser.'*’ Genom att ge kommuner ritt att direktupphandla fran
egna bolag finns det sdledes en risk for att syftet med upphandlingsreglerna gér om intet. Det
finns visserligen fordelar for kommunerna att handla direkt med sina egna bolag eftersom
forfarandet blir mer effektivt men jag tycker dock att sikerstillandet av ett effektivt nyttjande

av de offentliga medlen méste anses som viktigare pé lang sikt.

Fragan om kontrollkriteriet kan #ven belysas pi ett mer Overgripande sitt. Ar det

138 Enligt uppgift fran, Andrea Sundstrand via telefonsamtal den 16 december 2008, advokat och doktorand vid Stockholms universitet

Prop. 1992/93:88, s. 40
NOU:s uppdrag att utreda kommuners och landstings méjligheter enligt LOU att genomféra kép fran sina egna foretag, dnr 165/97-29, s.
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overhuvudtaget mojligt for kommunen att delegera makt och likvél behilla kontrollen? Att
det ar mojligt att, under vissa forutsittningar, delegera makt rdder det inga oklarheter om men
frigan om kontrollen i1 ett sddant fall fortfarande finns kvar hos den ursprunglige
maktutdvaren dr mer komplex. Att delegera makt frén ett offentligréttsligt organ till ett annat
offentligrattsligt organ kanske inte nddvindigtvis behdver innebdra att den ursprunglige
maktutovaren gar miste om kontrollen eftersom det rér sig om en uppgiftsoverforing inom
samma juridiska person. En maktdverforing fran ett offentligréttsligt till ett privatréttsligt
organ borde dock innebéra att en viss kontroll gér forlorad. Ett privatrittsligt synsitt pa det
foreliggande forhadllandet medfor att ett aktiebolag, som har en kommun som &gare,
fortfarande &r att betrakta som ett ordindrt aktiebolag enligt ABL. Att lagen inte gér ndgon
skillnad pa vem som &r &dgare till ett bolag innebér i det aktuella fallet att kommunen, sa som

redan beskrivits ovan, inte fér ett tillrackligt inflytande dver bolagets styrelse.

Avslutningsvis skall det pédpekas att ovanstdende sammanstéillning beror tva skilda
regelsystem; kommunalrdtten och offentlig upphandling. Problemet nér man interagerar de
tvd regelsystemen med varandra r att det blir svért att ta stillning till regelns funktionalitet i
forhallande till dess syfte. De bestimmelser i KomL som rér de kommunala bolagen &r inte
skapade for att mota kontrollkriteriets krav pa kontroll utan istéllet syftar reglerna till att ge
kommunen den nddvéndiga kontroll som behdvs for att den skall kunna tillatas att driva en
del av den kommunala verksamheten i bolagsform. I det fall regeringen har intresse av att
mdjliggora en tillimpning av Teckal-kriterierna bor den séledes, for att sékerstélla en effektiv
reglering, inledningsvis se over de bestimmelser som reglerar kommunens kontroll éver dess
bolag sé att regelsystemet blir mer anpassat till de krav som kontrollkriteriet stéiller. Forst

dérefter kan det bli aktuellt att 4ndra géllande reglering i LOU.
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