Bilaga

Sammanfattning

OFUKI-utredningen féresldr att permanenta bestimmelser ska in-
foras 1 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, om
undantag frin upphandlingsskyldighet i enlighet med EU-dom-
stolens praxis om de s.k. Teckal-kriterierna. Bestimmelserna inne-
bir bl.a. att staten, kommuner och landsting kan anskaffa varor och
tjinster m.m. frin egna fdretag utan skyldighet att frst genomféra
en offentlig upphandling. En férutsittning #r att vissa villkor
avseende kontroll och verksamhet 4r uppfyllda, i enlighet med EU-
domstolens praxis.

Utredningen féreslir ocksd att bestimmelserna om kommunala
foretag i kommunallagen (1991:900), KL, ska kompletteras i vissa
avseenden. Fullmiktige fir enligt forslaget bl.a. skyldighet att se till
att vissa frigor regleras i bolagsordningen f6r kommunala aktie-
bolag, diribland det kommunala 4ndamdl som faststillts for verk-
samheten liksom de kommunala befogenheter som giller for
denna. Styrelsens uppsiktsplikt &ver kommunala aktiebolag foreslas
ocksi kompletteras med bl.a. en skyldighet att i 4rliga beslut f6r
varje bolag ta stillning till om verksamheten varit férenlig med
faststillt kommunalt indamal och de kommunala befogenheterna.

Vidare f6reslar utredningen att kommuner och landsting ska ges
méjlighet att delegera beslutanderitt i upphandlingar vid anlitande
av s.k. inkdpscentraler sisom ombud. Nya bestimmelser féreslds 1
lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter.

Bestimmelserna féreslds trida ikraft den 1 januari 2013. Vissa
&vergingsbestimmelser foreslés.
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Undantag frin upphandlingsskyldighet i in house-situationer
Utredningens forslag

OFUKI-utredningen féreslir att permanenta bestimmelser om
undantag frin upphandlingsskyldighet inférs i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU. Bestimmelserna innebir att en
upphandlande myndighet inte behdver genomféra en offentlig upp-
handling nir den anskaffar t.ex. varor eller tjinster frin en juridisk
person som myndigheten helt eller delvis innehar eller 4r medlem i.
Det kan till exempel avse anskaffning frin ett aktiebolag eller ett
kommunalférbund. Aven anskaffning frin en gemensam nimnd
kan omfattas av undantaget.

Det foreslagna undantaget giller ocksd anskaffning i omvind
riktning, dvs. anskaffning som gérs av den juridiska personen eller
den gemensamma nimnden frén den upphandlande rnyndigheten
Diremot omfattar undantaget inte anskaffning som gors inom
ramen 61 en koncern eller en koncernliknande organisation i andra
fall in d4 anskaffningen gérs i rakt nedt- eller uppétstigande led.

En férutsittning f6r att undantaget ska vara tillimpligt dr att tvd
villkor 4r uppfyllda. Dessa har sin direkta motsvarighet 1 EU-dom-
stolens praxis om det s.k. in house-undantaget och villkoren fér
detta, de s.k. Teckal-kriterierna (kontroll- och verksamhets-
kriterierna). Villkoren innebir att den upphandlande myndigheten
ska utéva en kontroll éver leverantdren som motsvarar den som
den utévar 6ver sin egen forvaltning. Vidare fir verksamhet som
leverantdren utfor tillsammans med nigon annan #n den upphand-
lande myndigheten endast vara av marginell karaktir.

Utredningen féreslir att bestimmelserna ska trida ikraft den
1 januari 2013 och att de ska tillimpas #ven i fall d& avtal har slutits
fore ikrafttridandet.

Bakgrund

I OFUKI- utredningens uppdrag ingdr att analysera om det gene-
rellt eller for vissa sektorer finns ett behov av undantag frin upp-
handlingsskyldighet 1 enhghet med EU-domstolens praxis om
Teckal-kriterierna (det s.k. in house-undantaget). Om utredningen
bedémer att det finns behov av undantag ska bl.a. {6rfattnings-
forslag limnas.
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Huvudregeln enligt EU-rdtten 4r att en offentlig myndighet
som ir upphandlande myndighet méste genomféra en upphandling
nir t.ex. varor eller tjinster anskaffas frén nigon annan. Enligt EU-
domstolens praxis giller dock undantag frin upphandlingsskyldig-
het nir anskaffning sker frén en fristdende enhet som har ett visst
samband med den upphandlande myndigheten. Detta in house-
undantag forutsitter dels att den upphandlande myndigheten
utévar en kontroll &ver den fristdende enheten som motsvarar
myndighetens kontroll &ver sin egen {8rvalining (kontroll-
kriteriet), dels att den fristdende enheten bedriver huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
kontrollerar enheten (verksamhetskriteriet). Nir kriterierna #r
uppfyllda uppkommer inte ndgot kontrakt i EU-rittens mening
mellan den upphandlande myndigheten och den fristdende enheten.

Huvudregeln om upphandlingsskyldighet giller dven enligt den
svenska upphandlingslagstiftningen. I de s.k. SYSAV- domarna,
RA 2008 ref. 26, stilldes Regeringsritten (numera Hogsta forvalt-
ningsdomstolen) infér fragan om ett undantag i enlighet med EU-
domstolens praxis gillde pi motsvarande sitt vid tillimpning av
den numera upphivda lagen (1992:1528) om offentlig upphandhng
som vid tillimpning av unionsritten. Regeringsritten fann att si
inte var fallet eftersom lagen inte innehsll ett sddant undantag.

Regeringsrittens avgdrande har i avvaktan pi resultatet av
OFUKI-utredningens arbete foranlett inférandet av en temporir
bestimmelse i 2 kap. 102§ LOU. Bestimmelsen, som tridde
i kraft den 15 juli 2010 och upphér att gilla den 1 januari 2013,
innehiller villkor som motsvarar Teckal-kriterierna och innebir att
upphandling inte krivs nir dessa ir uppfyllda.

Offentligt igda foretag m.m. i Sverige

Kommuner och landsting kan samverka i de kommunalrittsliga
organisationsformerna kommunalférbund och gemensam nimnd.
Staten, kommuner och landsting kan 4dven anvinda sig av samtliga
slags privatrittsliga organisationsformer for att bedriva verksamhet
utanfér den egna juridiska personen. I sirklass vanligast dr att sidan
verksamhet bedrivs i aktiebolag enligt aktiebolagslagen (2005:551),
ABL. De associationsrittsliga reglerna, bl.a. om méjligheterna till
igarstyrning, ir desamma for ett offentligt dgt fretag som for ett
privat dgt foretag.
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Det finns knappt 400 aktiva fretag som har staten som huvud-
sgare. De flesta finns i koncerner dir moderbolaget forvaltas av
Regeringskansliet. De till omsittningen storsta koncernerna har
Vattenfall AB respektive Systembolaget AB som moderbolag. Det
finns dven foretag med inriktning mot forskning, utveckling och
utbildning vilka férvaltas av universitet och hégskolor samt ett fital
foretag som f6rvaltas av andra statliga myndigheter.

Landstingens foretag bedriver i huvudsak verksamhet inom
transportsektorn eller hilso- och sjukvirdssektorn. Det finns ett
gttiotal aktiva landstingsigda féretag, varav ett trettiotal inom
transportsektorn. I friga om landstingsigda bolag inom hilso- och
sjukvirden 4r Stockholms lins landsting helt dominerande.

Knappt 1600 féretag dgs av kommuner. Néstan samtliga kom-
muner iger ett eller flera foretag. Den verksamhet som kom-
munerna bedriver 1 foretagsform avser i huvudsak omréddena
transporter, fastigheter, energi, vatten och avlopp samt avfalls-
hantering. Dirutdver bedrivs ocksd verksamhet inom bla. om-
ridena niringslivsutveckling och turism, kultur och fritid samt
forsikring.

Utredningen har genomf&rt en enkitundersdkning avseende de
offentligt sgda foretagens handel med 4gare och foretag i samma
koncern. Av den sammanlagda nettoomsittningen fér de foretag
som besvarade enkiten avsig nistan en fjirdedel férsiljning till
deras dgare (staten, kommuner eller landsting) eller till bolag 1
samma koncern. Knappt en femtedel av denna férsiljning baserades
pi upphandlingskontrakt. Andelen f6rsiljning tll #gare och
koncernféretag dr hdgst f6r de kommunala féretagen.

Ett permanent in house-undantag bor inféras i LOU men inte i LUF
eller LOV

OFUKI-utredningen bedémer att EU-ritten inte hindrar att upp-
handlingsskyldighet enligt svensk lagstiftning giller &ven om EU-
domstolens praxis om in house-undantaget innebir att det EU-
rittsligt saknas sidan skyldighet. Sverige har alltsd méjlighet att
vilja om ett undantag i enlighet med domstolens praxis alls ska
gilla eller endast gilla f6r vissa sektorer. Om Teckal-kriterierna
inte skulle tillimpas i Sverige kan situationen liknas vid s.k. &ver-
skjutande implementering av EU:s upphandlingsdirektiv.
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Savitt giller LOU anser OFUKI-utredningen att det bér inféras
ett permanent undantag {rin kravet p4 upphandling, i enlighet med
EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna. Argument som talar
for detta dr bla. de faktiska forhdllandena i friga om hur den
offentliga verksamheten organiserats och férekomsten av upphand-
lande myndigheters anskaffning frin fristdende enheter. Redan
gjorda infrastrukturella investeringar 1 offentliga féretag kan dven-
tyras om deras varor och tjinster méste upphandlas. Upphand-
lingskrav kan 4ven férsvdra framtida sidana satsningar, t.ex. som
del i kommunal samverkan. Dessutom kan ett krav pd upphandling
bli verkningslést om verksamhet som 1 dag bedrivs 1 t.ex. aktiebolag
dverfors till statlig eller kommunal férvaltningsform.

OFUKI-utredningen konstaterar att féretag som dgs av kom-
muner och landsting i stor utstrickning bedriver handel i form av
forsiljning till sina igare. Omkring en tredjedel av netto-
omsittningen fér de kommunigda foretag som besvarat
utredningens enkit avser f6rsdljning till den igande kommunen
eller till fdretag i samma koncern. Flertalet verksamhetsomriden ar
i olika utstrickning berérda. De landstingsigda féretagen
domineras i detta avseende av Stockholms lins landstings bolag
inom hilso- och sjukvirden, vilka siljer nistan all verksamhet till
landstinget eller till koncernbolag. Jimférelsevis har de statligt dgda
foretagen minst handel med dgaren. Vissa statliga fretag dr dock
berdrda av in house-frigan.

Inom nistan alla verksamhetsomriden forekommer sivil for-
siljning frin offentligt dgda f6retag till dgare som f6rsiljning frén
igare till féretagen. Det dr vidare inte ovanligt med handel mellan
systerféretag 1 samma koncern. Omkring tvd tredjedelar av alla
kommuner dger minst tv aktiebolag som #r organiserade pd annat
sitt 4n i rakt neddtstigande led. Aven for staten och landstingen —
sirskilt Stockholms l4ns landsting — férekommer att verksamheten
organiserats 1 koncernstrukturer.

Att staten, kommuner och landsting har méjlighet att vilja olika
organisationsformer f6r sin verksamhet talar ocksd fér att ett in
house-undantag bér inféras i LOU. Valet av organisationsform bér
kunna géras utifrin éverviganden om hur verksamheten kan be-
drivas p4 limpligaste och effektivaste sitt. Om ett undantag inte in-
fors kan dock valet paverkas av upphandlingsregleringen, med risk
att den effektivaste organisationen viljs bort. Den kommunala
sjilvstyrelsen i friga om val av organisationsformer bér inte
begrinsas utan tungt vigande skil.
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Ett annat argument som talar for att ett in house-undantag bér
inféras i LOU ir att lagen dirigenom kommer i $verensstimmelse
med EU-ritten och att regleringen blir enhetlig.

Argument som talar mot ett in house-undantag i LOU ir frimst
att upphandhngsskyldighet 1viss utstrickning kan ge 6kade méjlig-
heter for den privata sektorn att konkurrera med offentliga
foretags sdljverksamhet till sina dgare. Dock har redan genom EU-
domstolens formulering av Teckal-kriterierna tagits hinsyn ill
vikten av goda konkurrensférhillanden. Argumenten mot ett
undantag framstir enligt OFUKI-utredningens mening inte som
tillrickliga f&r att tillmétas en avgdrande betydelse.

Nigon begrinsning av undantaget till endast vissa sektorer eller
viss nivd, t.ex. kommunal upphandling, bedémer OFUKI-utred-
ningen inte limplig. Undantaget bér alltsd gilla generellt.

Enligt OFUKI-utredningens mening bor det inte inf6ras nigot
in house-undantag i lagen (2007:1092) om upphandling inom om-
ridena vatten, energi, transporter och posttjinster, LUF. Aven om
likartade hinsynstaganden kan géras som vid bedémningen i friga
om LOU, finns vissa sirférhéllanden for LUF. Sirskilt med hinsyn
till de regler som redan finns i LUF om undantag {ér bla. s.k. an-
knutna féretag framstdr behovet av ett undantag i den lagen som
visentligt mindre 4n behovet av ett undantag i LOU.

Nigot undantag bér enligt utredningens mening inte heller in-
foras 1 lagen (2008:962) om valfrihetssystem, LOV. OFUKI-utred-
ningen bedémer att syftet med valfrihetssystem enligt LOV inte ir
forenligt med att det inférs ett in house-undantag i lagen.

Teckal-kriterierna i forhallande till svenska organisationsformer

Beddémningen av hur ett in house-undantag i LOU rittsligt boér ut-
formas dr bla. beroende av gentemot vilka slags fristdende enheter
det ska kunna tillimpas. Av sirskilt intresse {6r den frigestill-
ningen ir om Teckal-kriterierna alls kan vara uppfyllda i {6rhal-
lande till de olika privatrittsliga och offentligrittsliga organisa-
tionsformer som regleras 1 svensk ritt.

Vad giller verksamhetskriteriet bedémer OFUKI-utredningen
att det generellt sett inte finns ndgot problem i detta avseende.
Frigan om kriteriet 4r uppfyllt miste visserligen bedémas {6r varje
enskilt fall. Den fristiende enhetens rittsliga form torde emellertid
inte ha ndgon betydelse.
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Frigan om kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i férhéllande till
svenska organisationsformer, t.ex. aktiebolag enligt ABL, ir bla.
beroende av innehillet 1 den svenska associationsritten och andra
regelverk men ocksd av den 4garstyrning som finns i det enskilda
fallet. En prévning av om kriteriet dr uppfyllt méste alltsd goras for
varje enskilt fall. Generellt bedémer dock OFUKI-utredningen att
svenska rittsférhillanden inte hindrar att kontrollkriteriet kan vara
uppfyllt i férhéllande till ett aktiebolag enligt ABL. Utredningen
beddmer att en upphandlande myndighet som 4r igare ull ett
svenskt aktiebolag enligt ABL kan skapa mdjlighet till avgérande
piverkan pd bolagets strategiska mil och viktiga beslut genom
Stgirder som ir forenliga med aktiebolagsritten. Vidare beddmer
utredningen att staten, en kommun eller ett landsting som #gare till
ett aktiebolag enligt ABL kan utdva en kontroll éver bolaget mot-
svarande den kontroll som staten, kommunen eller landstinget
utdvar Sver den egna forvaltningen. I det enskilda fallet kan flera
olika slags 4tgirder vara av betydelse, bl.a. bolagsordningens inne-
h3ll betriffande bolagets syfte och verksamhetsféremal samt 1 vad
min bolagsstimman beslutat om anvisningar. Fér kommunala
bolag kan det vara av betydelse huruvida tgirder vidtagits i enlig-
het med bestimmelserna i kommunallagen (1991:900) om kom-
munala féretag. En kontrollskapande 8tgird torde t.ex. kunna vara
att fullmiktige har sett till att 3 ta stillning innan beslut som ir av
principiell beskaffenhet eller annars av stdrre vike fattas i bolagets
verksamhet.

OFUKI-utredningen beddmer pi motsvarande sitt att svenska
rittsférhillanden inte hindrar att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt
nir staten, en kommun eller ett landsting 4r medlem 1 en ekono-
misk eller ideell f6rening eller dr andelsinnehavare 1 ett forsikrings-
foretag eller ett handelsbolag.

Som f6ljd av bedémningarna anser OFUKI-utredningen att det
inte behdver inféras nigon sirskild offentlig féretagsform fér att
sikerstilla att kontrollkriteriet kan tillimpas.

Enligt OFUKI-utredningens mening kan inte uteslutas att det i
relationen mellan t.ex. en kommun och ett kommunalférbund som
kommunen dr medlem i kan uppkomma situationer som ger upp-
hov till upphandlingsskyldighet. Detsamma giller i relationen
mellan t.ex. en kommun och en gemensam nimnd som kommunen
deltar i. I ett sidant fall uppkommer frigan om situationen kan vara
in house enligt EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna. Aven
om frigan miste prévas fér varje enskilt fall, bedsmer OFUKI-
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utredningen att svensk ritt generellt sett inte hindrar att kontroll-
kriteriet kan vara uppfyllt i1 férhillande ull ett kommunalférbund
eller en gemensam nimnd.

Modell f6r utformningen av ett in house-undantag i LOU

Enligt OFUKI-utredningens mening bér en svensk regel 1 s hog
grad som méjligt stimma &verens med in house-undantaget enligt
EU-domstolens praxis och inte begrinsa méjligheterna att tillimpa
denna praxis 1 Sverige. Med bla. denna utgdngspunkt har OFUKI-
utredningen dvervigt tvd skilda slags utformningar av ett in house-
undantag i enlighet med EU-rdtten i LOU. Bida utglr fr&n den
definition av kontrakt som finns i LOU och skulle innebira att ett
undantag frén definitionen formuleras. Skillnaden mellan utform-
ningarna ir att den ena snarast 4r inriktad pd att begreppet kontrakt
1 LOU ges en innebdrd som 6verensstimmer med motsvarande
begrepp i EU:s upphandlingsdirektiv medan den andra i hégre grad
ir inriktad p4 att konkretisera férutsittningarna {&r di ett kontrakt
inte uppkommer i enlighet med EU-domstolens praxis om
in house-undantaget.

Genom den forstnimnda utformningen skulle en fullstindig
dverensstimmelse mellan det svenska begreppet kontrakt och mot-
svarande begrepp i EU:s direktiv kunna dstadkommas fér in house-
situationer. Detta skulle sirskilt kunna ha betydelse {6r vissa situa-
tioner som dnnu inte prévats av EU-domstolen. Utformningen
skulle nimligen innebidra att den svenska lagstiftaren varken tar —
eller behéver ta — stillning till om sidana fall kan omfattas av
in house-undantaget enligt EU-ritten och dirfér bor inbegripas
eller uteslutas frin tillimpningsomridet f6r en svensk regel. En
nackdel #r att lagregeln skulle leda till en betydande osikerhet om
vad som ir gillande ritt eftersom oklarheterna kring EU-ritten
&verférs till LOU 1 princip helt utan att tolkas eller tydliggéras,
inte ens genom ett klart angivande av Teckal-kriterierna.

Mot bla. denna bakgrund bedémer OFUKI-utredningen att in
house-undantaget i LOU bér utformas enligt en annan modell, i
likhet med den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 102§ LOU.
Denna utformning innebir att EU-domstolens praxis goérs tillimp-
lig i Sverige genom en kodifiering av Teckal-kriterierna med den
preciseringen att dessa endast kan tillimpas av vissa upphandlande
myndigheter gentemot vissa slags leverantdrer. En viss nackdel i
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jimftrelse med den alternativa utformningen dr att férsiktighet
méste iakttas 1 beddmningen av om sddana situationer som 4nnu
inte prévats av EU-domstolen bdr omfattas av lagregeln.

Den néirmare utformningen av ett in house-undantag i LOU

Ett in house-undantag i LOU bér enligt OFUKI-utredningens
mening gilla {6r upphandlande myndigheter av alla slag, inklusive
s.k. offentligt styrda organ. EU-domstolen har visserligen hittills
inte prévat ndgot fall angiende Teckal-kriterierna dir den upp-
handlande myndigheten varit av annat slag in en offentlig myndig-
het. Trots detta bedémer OFUKI-utredningen att &vervigande
skil talar f8r att in house-undantaget enligt EU-ritten kan tillim-
pas inte bara av upphandlande myndigheter som ir lokala eller
andra offentliga myndigheter utan ocks av upphandlande myndig-
heter som &r av annat slag.

OFUKI-utredningen beddmer att ett in house-undantag i LOU
bor avse fristdende enheter 1 form av juridiska personer som den
upphandlande myndigheten helt eller delvis dger eller ir medlem i
och gemensamma nimnder enligt KL. Detta innebir att undantaget
kan tillimpas gentemot t.ex. aktiebolag eller kommunalférbund,
forutsatt att kontroll- och verksamhetskriterierna ir uppfyllda.

Ett in house-undantag 1 LOU bér enligt OFUKI-utredningens
mening inte endast omfatta anskaffning som gérs av en upphand-
lande myndighet frin en fristdende enhet, nir denna stdr under den
upphandlande myndighetens kontroll och bedriver huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med myndigheten. Undantaget bor
ocksd omfatta anskaffning som — omvint — gors av den fristdende
enheten frn den upphandlande myndigheten. Aven om EU-dom-
stolen hittills inte har stillts infér frigan anser OFUKI-utred-
ningen att Svervigande skil talar fér att det giller undantag frén
upphandlingsskyldighet enligt EU-rdtten ocksd i sddana omvinda
situationer di en fristdende enhet, som 4r en upphandlande
myndighet, anskaffar t.ex. varor eller tjinster fr8n en annan upp-
handlande myndighet, om kontroll- och verksamhetskriterierna ir
uppfyllda.

OFUKI-utredningen anser att ett in house-undantag i LOU
inte bér omfatta anskaffning som gérs inom ramen fér en koncern
eller en koncernliknande organisation i andra fall 4n d& anskaff-
ningen gors i rakt nedat- eller uppdtstigande led. EU-domstolen
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har inte prévat om det kan gilla undantag frin upphandlings-
skyldighet f6r anskaffningar i sidana fall och dess hittillsvarande
praxis om Teckal-kriterierna kan inte anses direkt &verférbar till
dessa situationer. Aven om det finns vissa argument som talar for
att in house-undantaget skulle kunna vara tillimpligt bedémer
OFUKI-utredningen att det inte 4r m&jligt att ta stillning till om
det enligt EU-rétten kan gilla undantag frin upphandlingsskyldig-
het di anskaffning sker inom ramen fér en koncern eller en
koncernliknande organisation. Rittslidget ir alltfor oklart for att en
sddan bedémning ska kunna goras.

Alternativa dtgérder och fragor om statligt stéd

OFUKI-utredningen anser att det saknas rittsliga férutsittningar
for forslag om alternativa &tgirder till ett in house-undantag.
Utredningen har dock undersékt om tillimpningen av vissa befint-
liga regelverk skulle kunna ge ett resultat som motsvarar in house-
undantaget. Denna analys avser reglerna om undantag frin upp-
handlingsskyldighet f6r tjinstekontrakt som en upphandlande
myndighet tilldelar en annan upphandlande myndighet som pi
grund av lag eller annan férfattning har ensamritt att utfora
tjdnsten (1 kap. 7 § LOU). Vidare avser analysen EU-ritten betrif-
fande s.k. tjinster av allmint ekonomiskt intresse. Enligt OFUKI-
utredningens mening kan inget av dessa regelverk bedémas med-
fora att det saknas behov av ett in house-undantag enligt utred-
ningens férslag.

EU-rdttens upphandlingsregler och regler om statligt st6d har
samband pd si sdtt att ett korrekt genomfért upphandlingsfér-
farande medfér en viss presumtion f&r att ersittningen fér det som
upphandlats 4r marknadsmissig och dirf6r inte utgdr ett sddant
statligt st6d som mdste anmilas till kommissionen. Nir ett avtal
om tex. tillhandahillande av tjinster inte ingds efter ett &ppet
anbudsférfarande — som blir fallet vid tillimpning av ett in house-
undantag enligt OFUKI-utredningens férslag — aktualiseras dir-
emot frigan om ersittningen for tjinsterna utgdr ett anmilnings-
pliktigt statligt st6d. Utredningen beddmer att det inte 4r uteslutet
att ersittning frdn en upphandlande myndighet till en fristiende
enhet {6r varor eller tjinster m.m. kan innefatta otillitet statsstdd,
iven om kontroll- och verksamhetskriterierna 4r uppfyllda.

30




SOU 2011:43 Sammanfattning

Kommunalrittsliga principer och de kommunala foretagen
Utredningens forslag

OFUKI-utredningen féreslér att bestimmelserna om kommunala
foretag i kommunallagen (1991:900), KL, ska kompletteras 1 vissa
avseenden betriffande fullmikriges och styrelsens skyldigheter.

Fullmiktige i en kommun eller ett landsting som limnar &ver
virden av en kommunal angeldgenhet till ett aktiebolag dir kom-
munen eller landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier
ska enligt dagens regler bl.a. faststilla det kommunala dndamaélet
med bolagets verksamhet och se till att f4 ta stillning innan sidana
beslut i verksamheten som 4r av principiell beskaffenhet eller
annars av stdrre vikt fattas. OFUKI-utredningen foresldr att full-
miktige ocksd ska se till att det faststillda kommunala dndamélet
med bolagets verksamhet anges 1 bolagsordningen liksom de kom-
munala befogenheter som utgdr ram f6r verksamheten i friga.
Vidare foreslir utredningen att fullmiktige ska se till att skyldig-
heten fér bolaget att inhimta stillningstagande dstadkoms genom
bestimmelser i bolagsordningen. Motsvarande féreslds dven for
stiftelseférordnandet eller stiftelseurkunden nir en kommun ensam
eller ett landsting ensamt bildar en stiftelse fér en kommunal
angeligenhet.

Styrelsen i kommuner och landsting ir skyldig att hilla uppsikt
dver bla. den verksamhet som bedrivs i kommunala foretag.
OFUKI-utredningen f8resldr nya bestimmelser betriffande upp-
siktsplikten f6r kommunala aktiebolag.

Férslaget innebir att kommun- respektive landstingsstyrelsen 1
irliga beslut for varje kommunalt aktiebolag ska ta stillning till om
foretagets verksamhet har utférts inom ramen for de kommunala
befogenheterna. Nir fullmiktige har faststillt ett kommunalt dnda-
mil med verksamheten ska styrelsen, enligt {&rslaget, dven ta still-
ning till om verksamheten har varit férenlig med detta dndamal.
Styrelsens beslut ska enligt utredningens férslag limnas &ver till
fullmiktige samtidigt med &rsredovisningen f6r samma kalenderr.

Utredningen foreslar att styrelsen, om det saknas forenlighet i
ndgot avseende som nu angetts, ska limna férslag till fullmiktige
om n&dvindiga &tgirder. Styrelsen ska #ven limna sidana forslag
till fullmiktige om det framkommit att det kommunala #ndamadl
med aktiebolagets verksamhet som faststillts av fullmiktige inte dr
forenligt med de kommunala befogenheterna. OFUKI-utred-
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ningen foresldr ocksé att styrelsen vid behov 4ven ska vidta néd-
vindiga 4tgirder for att sikerstilla att de krav som anges i KL
betriffande kommunala aktiebolag r uppfyllda.

Utredningen féreslar att bestimmelserna ska trida i kraft den
1 januari 2013. Vad giller fullmikriges skyldigheter i friga om inne-
hallet i stiftelseférordnanden eller stiftelseurkunder féreslds dock
att dldre regler ska fortsitta att gilla for stiftelser som bildats fére
ikrafttridandet.

Bakgrund

OFUKI-utredningens uppdrag omfattar att analysera om det for-
hillandet att de kommunala bolagen inte direkt binds av de kom-
munalrittsliga principerna medfsr principiella eller andra problem i
forhallande till regleringen av annan kommunal verksamhet. Vid
behov ska utredningen limna {8rfattningsforslag.

Kommunernas och landstingens kompetens att bedriva olika
slags verksamhet f6ljer av bestimmelser i1 bla. regeringsformen,
KL, och forfattningar for speciella verksamheter. Av sirskild
betydelse for avgrinsningen av den kommunala kompetensen ir
vissa grundprmmper som utvecklats i rittspraxis och som pd 1990-
talet togs in i kommunallagstiftningen. Nigra principer, t.ex.
lokaliseringsprincipen och férbudet mot att driva spekulativa fore-
tag, ir kompetensbegrinsande. Andra aktualiseras nir en kommun
eller ett landsting agerar inom ramen fér sin kompetens. Detta
giller f6r tex. likabehandlingsprincipen och sjilvkostnads-
principen.

P4 flera omridden finns undantag frin de kommunalrittsliga
principerna men i &vrigt dr de generellt tillimpliga for all verk-
samhet som bedrivs av kommuner, landsting och kommunal-
férbund. Diremot krivs sirskilda dtgirder i varje enskilt fall f6r att
principerna ska gilla for de kommunala féretagen. Kommuner och
landsting ir skyldiga att vidta tgirder s& att bundenhet uppkom-
mer.

Enligt 3 kap. 17 § KL giller skyldighet {6r fullmiktige att vidta
vissa dtgirder avseende helidgda aktiebolag och stiftelser som bildats
av en ensam kommun eller ett ensamt landsting. Bla. ska full-
miktige faststilla det kommunala indaméilet med verksamheten.
Vidare ska fullmiktige se till att {2 ta stillning innan sidana beslut i
verksamheten som ir av principiell beskaffenhet eller annars av
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storre vikt fattas. For sdana bolag och féreningar dir kommunen
eller landstinget bestimmer tillsammans med nigon annan ska
fullmiktige, enligt 3 kap. 18 § KL, se till att den juridiska personen
blir bunden av de villkor som avses i 3 kap. 17 § KL i en omfattning
som ir rimlig med hinsyn till andelsférhallandena, verksamhetens
art och omstindigheterna i 6vrigt. Detsamma giller om kommunen
eller landstinget bildar en stiftelse tillsammans med nigon annan.

Lagstiftningen ger vissa instrument fér kontroll av de kom-
munala kompetensreglernas tillimpning. Bla. finns bestimmelser
om kommunal revision och om laglighetsprévning av kommunala
beslut. Vissa kontrollméjligheter finns ocksd genom ett nyligen
infort system for konfliktldsning vid offentlig siljverksamhet pi
marknaden. Vad giller bestimmelserna om laglighetsprévning ger
de kommunmedlemmar méjlighet att 6verklaga beslut som fattats
av interna kommunala organ. Beslut av kommunala féretag kan
diremot inte Sverklagas.

Problem med att de kommunalritisliga principerna inte dr direkt

bindande

OFUKI-utredningen har genomfort en begrinsad undersékning av
i vilken utstrickning bolagsordningar fér kommunalt dgda aktie-
bolag innehiller indamélsbestimmelser och ger uttryck f6r lokali-
serings-, sjilvkostnads- och likstillighetsprinciperna. Ungefir en
femtedel av de bolagsordningar som undersdkts saknar indamals-
bestimmelse, trots att férbudet mot spekulativa f&retag kan antas
gilla {61 hela eller delar av den verksamhet som bedrivs. I fler 4n
hilften av de undersdkta bolagsordningarna kommer vidare inte en
eller flera av de &vriga principerna till uttryck, trots att dessa kan
antas gilla f6r hela eller delar av den verksamhet som bedrivs.

OFUKI-utredningen bedémer mot bakgrund av bla. under-
stkningen att det generellt sett finns en konkret risk fér att de
kommunalrittsliga principerna inte gérs bindande f6r kommunala
féretag. Det finns dirmed ocks2 reella problem i friga om begrins-
ningen av de kommunala f{8retagens formella kompetens. Detta
giller enligt utredningens mening oavsett i vad min de kommunala
foretag f6r vilka principerna inte gjorts bindande #nd4 agerar efter
dessa.

Enligt OFUKI-utredningens mening skulle ett regelverk som
leder till att de kommunala f&retagen alltid 4r bundna av de kom-
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munalrittsliga principerna, nir dessa ir tillimpliga, kunna vara av
virde. Sidana bestimmelser skulle emellertid kunna ifrigasittas ur
ett associationsrittsligt perspektiv. Utredningen anser dirfér att
det i stdllet bér vidtas dtgirder for att det genom den interna kom-
munala uppféljningen av féretagen sikerstills att de kommunal-
rittsliga principerna sivil 4r bindande fér f6retagen som att dessa
foljs.

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

OFUKI-utredningen anser att det &r en brist att det inte finns
ndgot krav pd att bolagsordningen fér kommunala aktiebolag inne-
hiller samtliga kommunalrittsliga principer i den min de ir
tillimpliga f6r den aktuella verksamheten. Principerna utgér grund-
liggande forutsittningar {6r verksamheten i ett kommunalt aktie-
bolag och bér dirfér enligt utredningens mening ocksd géras
bindande genom att komma till uttryck i det centrala styrande
dokumentet fér bolaget. Motsvarande giller i friga om det kom-
munala dndamil som fullmiktige ska faststilla enligt 3 kap. 17§
KL. Aven skyldigheten for heligda kommunala bolag att inhimta
fullmaktiges stillningstagande innan beslut i verksamheten som ir
av principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt fattas, bor
enligt utredningens mening sikerstillas av fullmiktige genom att
bestimmelser tas in i bolagsordningen.

OFUKI-utredningen anser dirfér att fullmiktiges ansvar att
faststilla det kommunala indamélet med verksamheten i heligda
aktiebolag ska kompletteras med en skyldighet att se till att detta
indamil och de kommunala befogenheter som utgdr ram f&r verk-
samheten kommer till uttryck i1 bolagsordningen. Vidare anser
utredningen att fullmiktiges ansvar att se till att f3 ta stillning
innan sidana beslut i verksamheten som 4r av principiell beskaf-
fenhet eller annars av st6rre vikt ska kompletteras med ett krav pi
att skyldigheten fér bolaget att inhdmta stillningstagande ska anges
i bolagsordningen. Motsvarande bedémning gérs av utredningen
betriffande sddana stiftelser som bildas av en ensam kommun eller
ett ensamt landsting. Det som 1 friga om aktiebolag ska tas in 1
bolagsordningen far for stiftelser tas in 1 stiftelsef6rordnandet eller
stiftelseurkunden.
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Né&gon indring av i vilken grad de kommunalrittsliga prin-
ciperna ska goras bindande f6r kommunala aktiebolag 4r inte av-
sedd. Andringen avser endast det sitt pi vilket bundenheten ska
stadkommas.

Genom att fullmiktiges skyldigheter avseende heligda aktie-
bolag #ndras, paverkas dven fullmiktiges skyldigheter avseende
sidana bolag och féreningar dir kommunen eller landstinget
bestimmer tillsammans med ndgon annan, t.ex. deligda aktiebolag.
Att bla. det kommunala dndamil som fullmiktige faststille for
verksamheten ska anges 1 bolagsordningen liksom de kommunala
befogenheter som utgdr ram fér verksamheten, paverkar ocksi
lekmannarevisorernas granskning i kommunala aktiebolag.

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

Styrelsen i en kommun eller ett landsting 4r enligt KL skyldig att
ha uppsikt &ver kommunal verksamhet som bedrivs i kommunala
fsretag. Enligt OFUKI-utredningens bedémning har styrelsen dir-
for ett visst ansvar att f&lja att verksamheten hos kommunens eller
landstingets foretag 4r férenlig med bla. de kommunalrattsliga
principerna. Dagens reglering stéller emellertid inget krav pd redo-
visning av resultatet av styrelsens uppsikt. OFUKI-utredningen
anser att detta ir en brist, sirskilt i friga om kommunala aktiebolag
eftersom kommunal verksamhet i féretagsform 1 huvudsak bedrivs
i sddana bolag.

Enligt utredningens mening bér en redovisning av styrelsens
uppsiktsplikt ske i 4rliga beslut {6r varje kommunalt aktiebolag,
med stillningstagande till om den verksamhet som bedrivits under
viss tid har varit kompetensenlig och, i férekommande fall, legat
inom ramen f6r det kommunala dndamil som faststillts av full-
miktige. Uppsiktsplikten kommer d3, f6rutom att redovisas, att
leda fram till beslut som kan 6verklagas enligt reglerna om laglig-
hetsprévning 1 KL. Besluten bor dverlimnas till fullmiktige.

I samband med styrelsens prévning eller i annat sammanhang
kan framkomma att det kommunala indam3l med ett aktiebolags
verksamhet som faststillts av fullmiktige inte 4r f&renligt med de
kommunala befogenheterna. Visserligen kan redan idag finnas
anledning for styrelsen att agera i sidana fall, men enligt OFUKI-
utredningens mening bor styrelsens ansvar anges i lagen. Utred-
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ningen anser att det dirfér bér gilla skyldighet fér styrelsen att
limna forslag till fullmiktige om nédvindiga dtgirder f6r det fall
det framkommit att det indamil som faststillts av fullmiktige eller
den verksamhet som faktiskt bedrivs inte stimmer éverens med de
kommunala befogenheterna. Det bér dven tydliggoras 1 lagen att
styrelsen har skyldighet att vid behov vidta nédvindiga dtgirder for
att sikerstilla att de krav som giller betriffande kommunala aktie-
bolag r uppfyllda.

Insyn i kommunala bolag och entreprenader
Bakgrund

I OFUKI-utredningens uppdrag ingr att utvirdera hur det regel-
verk som finns kring insyn i kommunala bolag och entreprenader
har tillimpats i praktiken.

I 2 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) finns
en bestimmelse som innebidr att offentlighetsprincipen giller i
aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska féreningar och stiftelser dir
kommuner utdvar det rittsligt bestimmande inflytandet. I deligda
bolag eller féreningar som inte omfattas av offentlighetsprincipen
giller istillet enligt 3 kap. 18§ tredje stycket kommunallagen
(1991:900), KL, att kommunen ska verka {ér att allminheten ska fi
insyn p& samma grunder som giller fér myndigheter. Enligt 3 kap.
192§ KL ska kommuner och landsting vidare, nir verksamheter
overlimnas pd entreprenad, 1 avtalet beakta allminhetens intresse av
att 4 information om verksamheten.

Utredningens undersékning och utvirdering

OFUKI-utredningen har bl.a. understkt avgdranden frin Kammar-
ritterna 1 Goteborg respektive Stockholm i mil om utlimnande av
handlingar, beslut av Justiticombudsmannen samt kommunala
bolags hantering av en konkret begiran om utfdende av handling.
Utredningen har vidare genomfért en enkdtundersdkning angiende
bla. férekomsten av avtalsvillkor som ger allminheten méjlighet
till insyn i kommunala entreprenader

Mot bakgrund av dessa undersékningar bedémer utredningen
att beslut av kommunala bolag om utlimnande av handlingar
endast i 1&g utstrickning synes dndras av hégre instans efter &ver-
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klagande. Utredningen beddmer diremot att kommunala bolag inte
i tillricklig grad synes efterleva det krav pd skyndsamhet som giller
d& nigon begir att fi del av en allmin handling. Vad giller 6ver-
limnande av kommunal verksamhet p4 entreprenad finns indika-
tioner pd att detta sker utan att allminhetens intresse av att {3 in-
formation om verksamheten beaktas i tillrickligt hég utstrickning.

Overforing av ritten att fatta upphandlingsbeslut frin
kommuner och landsting

Utredningens férslag

OFUKI-utredningen foéreslir att nimnder i kommuner, landsting
och kommunalférbund ska ges mojlighet att delegera ritten att
fatta upphandlingsbeslut till personer utanfér den egna organisa-
tionen. Delegationsmdjligheten avser sidana fall d en nimnd
anlitar en s.k. ink&pscentral f6r att medverka i en upphandling
sisom ombud. Nimnden fir di enligt f6rslaget delegera
beslutanderitt till anstillda i centralen. Enligt férslaget far
beslutanderitten inte delegeras i vissa drenden, bl.a. sidana som
avser verksamhetens mdl, inriktning, omfattning eller kvalitet.

Férslaget innefattar att nimnden kan uppdra 8t ett utskott, en
ledamot eller ersittare eller 4t anstillda i kommunen, landstinget
eller kommunalférbundet att delegera beslutanderitt pi nimndens
vignar. Om delegation limnas med st6d av ett sddant uppdrag, ska
detta anmilas ull nimnden.

Beslut som anstillda i ink&pscentraler fattar pd delegation ska,
enligt utredningens {6rslag, anmilas till den som har limnat upp-
draget att fatta beslut. Bestimmelserna om jiv i 6 kap. 24-27 §§
kommunallagen (1991:900), KL, ska tillimpas p4 anstillda i ink&ps-
centraler som fattar beslut p4 delegation.

Utredningens f6rslag innebdr att nya regler tas in i lagen
(2009:47) om vissa kommunala befogenheter och trider i kraft den
1 januari 2013.

Bakgrund

OFUKI-utredningen har i uppdrag att analysera om det bl.a. mot
bakgrund av reglerna om ink&pscentraler i upphandlingslagstift-
ningen finns behov av bestimmelser som gor det kommunalritts-
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ligt méjligt att delegera ritten att fatta upphandlingsbeslut till
ndgon annan. Vid behov ska f&rslag till en delegationsbestimmelse
limnas. Utredningen ska dven bl.a. 6versiktligt beskriva hur kom-
muner och landsting genomfér samordnade upphandlingar och
undersdka i vilken utstrickning de, utdver samordnade upphand-
lingar, dverldter till ndgon annan att upphandla {6r deras rikning.

Vid anskaffning av tjinster 4r en upphandlande myndighet eller
enhet som huvudregel skyldig att genomféra en upphandling.
Sirskilda bestdmmelser om inkSpscentraler har dock inférts 1 bade
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, och lagen
(2007:1092) om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster, LUF. Reglerna innebir att det under
vissa férutsittningar ir méjligt {6r upphandlande myndigheter och
enheter att ta hjilp av en annan upphandlande myndighet - en
inképscentral — vid sin anskaffning utan att denna hjilp f&rst
behéver konkurrensutsittas genom upphandling.

En inkopscentral kan bla. ha rollen av ombud 4t flera andra
upphandlande myndigheter eller enheter. I dessa fall vidtar ink&ps-
centralen dtgirder i sina huvudmins namn.

Ett uppdrag till en inkdpscentral som har ombudsrollen kan
enligt upphandlingslagstiftningen omfatta vissa eller samtliga t-
girder 1 en upphandling. Kommuner och landsting som anlitar
inkdpscentraler mste emellertid {6lja kommunalritten, som endast
ger ett begrinsat utrymme for att dverldta &t andra att fatta beslut
eller att vidta andra 8tgirder i ett drende. Ndgon méjlighet att 6ver-
lita &t en inkopscentral att fatta beslut i KL:s mening finns inte.
Som {8ljd hirav miste bl.a. beslut om tilldelning av kontrakt fattas
av varje kommun eller landsting som samarbetar om upphandling,
dven om Ovriga dtgirder genomfdrs av en inkdpscentral. Detta far
bla. konsekvenser i form av administrativt merarbete fér in-
blandade parter samt risk for bla. sekretessproblem om tilldel-
ningsbeslut fattas vid olika tidpunkter.

Samordnad upphandling forekommer i olika grupperingar

I hela landet finns timligen fast etablerade grupperingar av geo-
grafiskt niraliggande kommuner eller landsting som ofta sam-
arbetar om att genomfdra upphandlingar. Samarbetet kan ha 15sa
former eller en mera fast struktur. Mera strukturerat samarbete kan
baseras pd avtal eller i vissa fall utévas genom ett kommunalfér-
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bund, en gemensam nimnd eller ett aktiebolag. P4 ett nationellt
plan férekommer samordnad upphandling bla. genom méjlighet
for kommuner och landsting att ansluta sig till Kammarkollegiets
ramavtalsupphandlingar pd IT-omridet. De nirmare formerna for
hur samordnade upphandlingar genomférs varierar.

Fér manga kommuner och fér landstingen torde det ver huvud
taget inte forekomma att de 6verldter till ndgon annan att upp-
handla f&r deras rikning, annat 4n i samband med upphandlingar
som genomfdrs samordnat tillsammans med andra kommuner eller
landsting. F6r de kommuner som helt eller delvis &verlimnat upp-
handlingsverksamheten till en fristdende enhet kan didremot sidana
upphandlingsuppdrag férekomma i olika omfattning.

Kommauner och landsting bér kunna sverfora beslutanderiitt vid
anlitande av inkdpscentraler som ombud

Enligt OFUKI-utredningens mening bor det inféras en méjlighet
f6r kommuner och landsting som anlitar ‘en ink&pscentral f6r att
medverka i en upphandling s8som ombud att ocksd &verféra
beslutanderitten i upphandlingsirendet. Mot bakgrund av hur bla.
andra regler om extern delegation av beslutanderitt utformats,
beddmer utredningen att éverféringen bér ske sdsom delegation av
beslutanderitt till anstillda i inkdpscentralen. I drenden dir full-
miktige har ritt att fatta beslut bér delegation inte vara mdjlig.
Nimnder bor ddremot kunna besluta om delegation. Dessutom bér
en nimnd kunna uppdra 4t bla. kommunalt anstillda att fatta
delegationsbeslut pid nimndens vignar. En huvudanledning till
detta 4r att det i praktiken ofta torde férekomma att anstillda kan
vidta samtliga andra 4tgirder i en upphandling vid anlitande av en
inkdpscentral sisom ombud.

OFUKI-utredningens férslag innefattar bl.a. bestimmelser om
att beslut som fattats av anstillda i inkSpscentraler pd delegation
fr&n en kommunal nimnd ska anmilas till nimnden.
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