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VARLJUS

Till samtliga agarkommuner

Rittsutlatande om AB Varljus uppfyller kontrollkriteriet i 2 kap. 10 a § lagen
(2007:1091) om offentligt upphandling (LOU)

AB Virljus har med anledning av att det emellanat uppkommer fragor om AB Varljus
uppfyller kontrollkriteriet i LOU gett Sveriges kommuner och landsting (SKL) i uppdrag att
gora en rittsutredning. Utredningen har gjorts av SKL:s jurist Mathias Sylvan.
Riéttsutredningen bifogas.

Rittsutredningens slutsats ar att AB Varljus uppfyller kontrollkriteriet med tanke pa det sétt
som #dgarnas kontroll har sékerstillts 1 bolagsordning och dgardirektiv.

En dgarkommun behéver saledes inte upphandla vid kép av tjdnster fran AB Varljus.

AB Varljus
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Sveriges RATTSUTLATANDE Vart dnr:
Kommuner 2014-01-31
och Landsting

Avdelningen for juridik
Mathias Sylwan

AB Varljus uppfyllelse av kontrollkriteriet i 2 kap. 10 a § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

AB Varljus

AB Virljus 4r ett aktiebolag som #gs av 25 kommuner i Stockholms lén. Bolaget édr
verksamt inom ett antal omraden inom barn- och ungdomsvarden. Det bedriver kris-
och utredningsverksambhet i sdvil dygnsvard som 6ppenvard, jour- och familjehems-
verksamhet, 6ppenvardsbehandling, langre tids behandling med undervisning for lag-
och mellanstadiebarn, samt familjeradgivning pa uppdrag av ett antal kommuner i
Stockholms lan. Sedan hosten 2007 driver bolaget dven ungdomsboende for asyl-

s6kande och for ungdomar som beviljats permanent uppehéllstillstind.

Uppdraget
AB Virljus har gett mig i uppdrag att préva om bolaget uppfyller det sé kallade

“kontrollkriteriet” i undantaget i 2 kap. 10 a § LOU ("Teckalundantaget”). Prévningen
sker mot bakgrund av innehallet i bolagsordning och #dgardirektiv vars innehdll har
dndrats i omgangar. bland annat till f51jd av en dom fran Kammarritten i Stockholm,

2011-11-08, mal 7089-10.

Teckalundantaget
Undantaget i 2 kap. 10 a § LOU dndrades genom lagen (2012:392) om &ndring i lagen

(2007:1091) om offentlig upphandling med ikrafttrddande den 1 januari 2013. Genom
denna dndring ersattes det tidigare temporéira undantaget med ett permanent undantag
byggt pd EU-domstolens sa kallade Teckalpraxis. I samband med denna @ndring in-
fordes ocksa nya bestimmelser i kommunallagen vilka bland annat innebar att det

kommunala dndamaélet och de kommunala befogenheter som utgér ram for verksam-
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heten ska anges i bolagsordningen for heldgda aktiebolag. Vidare infordes en forstirkt

uppsiktplikt for kommun- och landstingsstyrelser'.

Enligt undantaget i 2 kap. 10 a § LOU behdver en upphandlande myndighet inte
upphandla ett avtal som den ingar med en juridisk person eller en gemensam némnd
som den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll ver som motsvarar den
kontroll som myndigheten har &ver sin egen forvaltning (“kontrollkriteriet”). Den
juridiska personen ska ocksa bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar den (“verksamhetskriteriet”). Enligt uppgift
frin AB Virljus verkstillande direktor uppgar bolagets verksamhet riktad till andra n
dgarkommunema till mindre &n tio procent. Denna granskning avser dérfor endast AB

Viérljus eventuella uppfyllelse av kontrollkriteriet.

Kontrolikriteriet i EU-domstolens praxis

Kontrollkriteriet har utformats och preciserats av EU-domstolen i ett antal domar. Av
denna praxis framgdr att en myndighet som sjélv eller tillsammans med andra myndig-
heter innehar en fristiende juridisk person, till exempel ett aktiebolag, ska ha ett in-
flytande Gver de strategiska mal och viktiga beslut som tas i denna juridiska person’.
Har den juridiska personen en marknadsmissig inriktning kan det, enligt EU-dom-
stolen, ifrdgasittas om den eller de myndigheter som innehar den har detta inflytande’.
Den omstindigheten att den fristdende juridiska personen innehas av flera myndig-
heter hindrar inte att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i forhdllandet mellan den
fristdende juridiska personen och var och en av de myndigheter som innehar den.
Aven en myndighet som &r minoritetséigare kan alltsd ha en kontroll for den fristdende
juridiska personen som motsvarar den kontroll som myndigheten har Gver sin egen
forvaltning®. Enligt EU-domstolen méste kontrollen vara “effektiv” men den behover
inte vara “individuell””. Som framgar ovan har AB Varljus 25 deligare dir flera

deldgare av nddviindighet dger en mycket begrdnsad andel av aktierna i bolaget. S&

som jag tolkar EU-domstolens praxis innebdr emellertid inte detta férhdllande i och

'3 kap. 17 § samt 6 kap. 1 a § kommunallagen (1991:900).
% C-458/03 (Parken Brixen), p. 65.

* Ibid., p. 67.

* Se C-295/08 (Asemfo) och C-324/07 (Coditel).

* C-324/07 (Coditel), p. 46.
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for sig att bolaget inte kan uppfylla kontrollkriteriet i forhallande till var och en av
sina deliigare. I en dom frdn den 29 november 2012, de férenade malen C-182/11 och
C-183/11 (Econord) har EU-domstolen utvecklat detta ytterligare. Enligt EU-
domstolen kan visserligen ocksa en minoritetsdeligare utdva en tillricklig kontroll
Gver en fristiende juridiska person, till exempel ett aktiebolag. Dock maste dven en
minoritetsdeldgare ha “"mdjlighet att vara delaktig i kontrollen éver denna enhet”. En
myndighet vars andel &r sd liten att den endast utgdr ett “rent formellt dgande ” kan,
en}igt EU-domstolen, inte anses utSva kontroll dver den fristdende juridiska personen®
(EU-domstolens dom i Econord kommenteras ytterligare nedan). Av EU-domstolens
praxis framgér vidare att en juridisk person som ocksa innehas av ett privat foretag,
om #n i minoritetsstédllning, inte uppfyller kontrollkriteriet’. AB Vérljus har dock inga

privata deldgare.

Kommunallagen |
Enligt nyligen infdrda dndringar i kommunallagen ska kommunen i bolagsordningen

hos ett heldgt aktiebolag se till att det kommunala dndamalet och de kommunala
befogenheterna som utgdr ram fGr verksamheten anges i bolagsordningen. AB Varljus
ir inte ett av en kommun heldgt kommunalt aktiebolag. Som ndmns ovan dgs AB
Vérljus av 25 kommuner. Av rittspraxis framgar emellertid att fullmiktiges
skyldigheter enligt 3 kap. 17 § kommunallagen i tillimpliga delar ska gélla ocksa for
akticbolag som #gs av enbart offentliga aktorer®. S& har ocks4 skett. Det ska dock
papekas att detta i och for sig inte har nigon avgérande betydelse for provningen om
AB Varljus uppfyller kontrollkriteriet vilket &r ett begrepp som utformats i EU-réttslig
praxis. Ett kommunalt aktiebolag bor kunna uppfylla kontrollkriteriet ven om de
kommunala befogenheterna inte skulle vara inskrivna pa ett fullstindigt sétt i
bolagsordningen, till exempel om det dér star att bolaget bara far ha afférsrelationer
med den eller de kommuner som innehar detta och inte till ndgon del ha andra kunder

in dgarkommunerna.

® C-182/11 och C-183/11 (Econord), p. 31.
7 C-26/03 (Stadt Halle), p. 49.
® Kammarritten i Sundsvall, dom 2014-01-14, mal 1001-13.
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AB Varljus bolagsordning
Enligt AB Virljus bolagsordning far "[blolagets tjdanster ... endast sdljas till

kommuner och marginellt till andra kommuner dn dgarkommuner”. Vidare framgar
att bolaget endast far bedriva kompetensenlig verksamhet utan vinstsyfte. Enligt punkt
15 i bolagsordningen ska dgare ha ritt att begira att styrelsen kallar til] extra bolags-
stimma innan fragor av principiell betydelse fattas samt styrelsen hinskjuta drenden
till stimman som i visentlig grad kan komma att paverka bolagets framtida inriktning.
Av bolagsordningen framgér alltsi att AB Varljus AB huvudsakligen ska vara inriktad
mot Agarkommunerna samt att bolaget inte fir ha ndgon marknadsmaéssig inriktning av
ndgon betydelse. Vidare framgar att beslut som i vdsentlig grad kan paverka bolagets
framtida inriktning ska hénskjutas till stimman dir samtliga dgare &r representerade.
Redan innehéllet i AB Varljus bolagsordning borde ddrmed vara tillrickligt for att

uppfylla kontrollkriteriet i 2 kap. 10 a § LOU.

EU-domstolens dom i C- 182/11 och C-183/11 (Econord)
[ det ovan nimnda avgtrandet fran EU-domstolen Econord uttalar sig EU-domstolen

emellertid pa ett sdtt som kan vara problematiskt for kommunala bolag och som
innehas av manga kommuner. Bakgrunden i Econord var att tvi italienska kommuner
forvirvade en aktie vardera i ett kommunalt renhallningsbolag och direfter tilldelade
detta bolag ett kontrakt avseende renhallningstjdnster, huvudsakligen deponering av
kommunernas sopor’. Eftersom den totala aktiestocken i det kommunala renhllnings-
bolaget uppgick till 173 785 aktier gjorde det privata foretaget Econord SpA gillande
att de tvd kommunernas dgarandel var s liten att dessa inte kunde anses utéva kon-
troll dver det kommunala renhallningsbolaget. EU-domstolen konstaterade att en myn-
dighet inte far ha ett sd begrinsat innehav i en fristdende juridisk person att detta
endast utgdr “ert rent formellt dgande” utan ndgon "ndgon mojlighet att vara delaktig
i kontrollen” av den fristiende juridiska personen eftersom detta skulle 6ppna for ett
"kringgdende av unionsrdttens regler om offentlig upphandling”"’. Fér att myndig-
heter som gemensamt innehar en fristdende juridisk person ska anses "gemensam...

utéva en kontroll éver denna enhet som motsvarar den som de utévar dver sina egna

® C-182/11 och C-183/11 (Econord), p. 10.
' TIbid., p. 31.
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forvaltningar” méaste dirfor tva rekvisit vara uppfylla, ndmligen att “var och en av
dessa myndigheter bdde dger en andel i enheten och deltar i dess styrande organ o
Det 4r osiikert hur det andra rekvisitet — att samtliga dgare méste delta i den fristiende
juridiska personens styrande organ - kommer att tolkas av svenska domstolar, om det
kommer att tolkas si att samtliga dgare maste ha en ordinarie styrelseledamot i ett
kommunalt aktiebolag fr att anses “delta i bolagets styrande organ”. En sddan
tolkning skulle sannolikt avsevirt forsvéra styrelsearbetet i kommunala bolag med
manga deldgare. Enligt AB Vérsljus bolagsofdning ska styrelsen besta av ldgst fem
och hogst sju ledaméter samt av noll till fem suppleanter. Ett bolag kan inte tvingas ha
25 eller fler ordinarie styrelseledaméter utan risk for att styrelsearbetet blir ineffektivt.
I EU:s nya direktiv om offentlig upphandling, vilket godkéndes av EU-parlamentet

genom en omréstning den 15 januari 2014, tacklas dirfér den problematik som

uppstétt genom EU-domstolens uttalande i Econord genom ftljande skrivning:

”Den kontrollerade juridiska personens beslutsorgan bestdr av representanter
[frdn samtliga deltagande upphandlande myndigheter. Enskilda representanter
[far foretrdda flera eller samtliga av de deltagande upphandlande myndig-

heterna. "!?

Enligt det nya direktivet ska allts en styrelseledamot kunna representera fler &n en
deldgare. Det dr emellertid tveksamt om detta kommer att vara till ndgon hjélp for AB
Varljus med tanke pé styrelsens ansvar enligt den svenska aktiebolagslagen (ABL).
Det nya direktivet utgdr ndmligen frén att styrelsens ledaméter 4r ombud for dgarna i
ett aktiebolag. Enligt den svenska aktiebolagslagen ska emellertid aktiebolagets
styrelseledaméter agera pd uppdrag av bolaget och se till bolagets, inte en viss

deldgares, intresse.

Agardirektivets betydelse i svensk aktiebolagsritt
Econord innebir i och for sig en osdkerhet for svenska kommunala aktiebolag som

innehas av manga kommuner. Det ska dock papekas att EU-domstolen hér utgick frin

" Ibid., p. 33 och domslutet.

'? Europaparlamentets lagstiftningsresolution av den 15 januari 2014 om forslaget till
Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig upphandling (COM(2011)0896 — C7-0006/2012 -
2011/0438(C0OD)), Artikel 12.3 1)
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innehallet i italiensk aktiebolagsriitt. Nidr EU-domstolen beddmer om en myndighet
kan anses utdva kontroll 6ver en fristiende juridisk person motsvarande den kontroll
som myndigheten utévar dver sin egen forvaltning ska ndmligen EU-domstolen ta
hinsyn till alla relevanta lagsbestimmelser och omstindigheter”. Detta innebir att
dven innehallet i relevant nationell lagstiftning ska beaktas. Enligt den svenska
aktiebolagslagen (ABL) kan #garna utdva kontroll 6ver ett aktiebolag genom
dgardirektiv. Ndgon motsvarighet till direktivritten i ABL finns inte i den italienska
aktiebolagslagstiftningen'*. Ett dgardirektiv kan vara ett mycket effektivt verktyg for
dgarna for att utdva kontroll dver ett aktiebolag. Om styrelsen eller den verkstillande
direktdren inte réttar sig efter innehéllet i ett dgardirektiv kan dessa bli skadestinds-

skyldiga gentemot bolaget, eventuellt direkt gentemot al«:tie.’igarna15 :

AB Varljus dgardirektiv
AB Virljus dgare har anviint sig av mdjligheten att styra Sver bolagets verksamhet

ocksi genom ett dgardirektiv. Av detta dgardirektiv framgar bland annat att bolagets
styrelse inte utan stimmans godkiinnande fir ta vissa i dgardirektivet sirskilt
uppriknade beslut som att teckna entreprenadavtal med andra 4n dgarkommuner och
kopa fastigheter dver ett visst virde (ldmpligt vore om denna punkt kompletterades
med en allmin skyldighet for styrelsen att inhdmta stimmans godkénnande innan
ocksd andra beslut av principiell beskaffenhet eller stérre vikt fattas). Det 4r mycket
mojligt att direktivritten enligt den svenska aktiebolagslagen och det sétt som AB
Virljus fgare gjort bruk av denna direktivritt uppviger den omstindigheten att inte
samtliga deldgare #r representerade i bolagets styrelse. Detta 4r dock en fréga som
ytterst maste besvaras av EU-domstolen. Det 4r omdjligt att med sdkerhet sédga vilken
bedémning som en svensk domstol skulle géra hér. Det mest lampliga vore

naturligtvis om den svenska domstolen begirde forhandsavgorande hos EU-

domstolen. Som bekant har det emellertid aldrig hént att en svensk domstol gjort detta

i ett upphandlingsmal.

" Se t.ex. C-340/04 (Carbotermo), p. 36 och C-324/07 (Coditel), p. 28.

'* Se rittsutlitande 2009-12-12, av Daniel Stattin till Utredningen om offentlig foretag — upphandling,
kontroll, insyn (Fi 2009:28).

" Ibid.
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Slutsatser

Enligt min bedémning uppfyller AB Varljus kontrollkriteriet med tanke pa det stt
som dgarnas kontroll har sakerstillts i bolagsordning och éigardirektiv‘é. EU-
domstolens avgorande i de forenade malen C-182/11 och C-183/11 (Econord) utgdr
naturligtvis ett orosmoment men detta avgdrande uppvigs, enligt min mening, av den

starka direktivriitt som dgare till ett aktiebolag har enligt svensk aktiebolagsritt.

2014-01-31
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Mathias Sylwan

** Se dock forslag till komplettering av dgardirektiv ovan.
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