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Beslut vid regeringssammantrade den 3 september 2009

Sammanfattning av uppdraget

En sérskild utredare ska analysera om det finns ett behov av ett
generellt eller sektoriellt undantag fran kravet pd att stat,
kommuner och landsting ska vara skyldiga att tilldmpa lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, nédr de anskaffar varor
eller tjanster fran foretag som de helt eller delvis innehar eller ar
medlemmar i. For det fall utredaren finner att ett undantag bor
inforas ska det motsvara den EG-rittsliga praxis i form av de
s.k. Teckal-kriterierna som utvecklats av EG-domstolen.
Utredaren ska vidare analysera om det finns behov av ett sddant
undantag i frdga om kommunal samverkan i offentligrattslig
form eller om det finns behov av sidrskilda undantags-
bestimmelser for sddana samverkansformer. Om utredaren
finner att undantag bor infoéras ska utredaren ldmna
forfattningsforslag och forslag till andra eventuella atgérder.

I uppdraget ingér vidare att analysera behovet av att de kom-
munalrittsliga principerna far stérre genomslag i de kommunala
foretagen och vid behov ldgga fram forfattningsforslag.
Slutligen ska utredaren utvirdera hur det regelverk som finns
kring insyn i kommunala bolag och entreprenader har tillimpats
1 praktiken.

Uppdraget ska redovisas senast den 30 november 2010.
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Bakgrund

Kommuner och landsting har sedan decennier tillbaka bedrivit
olika typer av verksamhet i foretag. Enligt 3 kap. 16 §
kommunallagen (1991:900) har kommuner och landsting en rétt
att 6verlamna handhavandet av kommunala angeldgenheter till
bl.a. aktiebolag och handelsbolag. Begreppet foretag anvinds i
kommunallagen som ett samlingsbegrepp for nédringsverksam-
het som bedrivs i annan form. Mgjligheten att anvdnda foretag
géller endast om det inte finns sérskilda bestdmmelser om hur
verksamheten ska organiseras. Uppgifter som innefattar myn-
dighetsutdvning far endast Gverldmnas till ett foretag om det
finns sarskilt stod i lag for det.

I stort sett alla kommuner och landsting har nigon verk-
samhet i bolagsform. For nidrvarande finns 1 622 aktiva hel-
eller deldgda foretag med kommunalt dgande. Mycket stora
virden finns i dag i den kommunala bolagssektorn. Verksam-
heten i dessa bolag omsitter drygt 145 miljarder kr och har
cirka 45 000 anstillda.

Over 300 kommunala foretag 4r verksamma i energisektorn.
En annan stor grupp foretag avser fastighetssektorn. I stort sett
alla kommuner har ett allménnyttigt bostadsbolag och manga
kommuner har det kompletterande dgandet av fastigheter i ett
annat aktiebolag. P4 avfallsomraddet finns béde heldgda
aktiebolag och bolag som saméigs av flera kommuner. Kom-
munala foretag finns ocksa i flera andra sektorer, t.ex. drivs
flera stora sjukhus, bl.a. Danderyds sjukhus, i bolagsform.

Aven staten #r en stor dgare av foretag. Mer dn 200 000
personer arbetar i foretag dér staten helt eller delvis ér dgare.

Det s.k. SYSAV-avgorandet

Stat, kommuner och landsting &r skyldiga att tillimpa lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) vid upphandling
fran externa leverantdrer. Lagen om offentlig upphandling
bygger pa EG-direktiv.' Det har bide i Sverige och flera andra

' Ifr Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
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europeiska ladnder ratt en viss oklarhet om bl.a. kommuner ar
skyldiga att tillimpa ett upphandlingsforfarande nir de
anskaffar tjdnster fran sina hel- och deldgda bolag. EG-
domstolen har i mal C-107/98* (Teckal) slagit fast att en
kommun far tilldela ett kontrakt till en fristdende juridisk enhet
utan foregdende upphandling under forutsittning att kommunen
dels har samma kontroll 6ver den juridiska enhetens styrning
som om verksamheten bedrevs i egen regi (kontrollkriteriet),
dels anskaffar den absoluta merparten av den juridiska enhetens
produktion (verksamhetskriteriet). De s.k. kontroll- och
verksamhetskriterierna brukar bendmnas Teckal-kriterierna.

Regeringsritten har emellertid i avgorandet i det s.k.
SYSAV-mélet (RA 2008 ref. 26) konstaterat att det aktuella
EG-direktivet (92/50/EEG) inte utgdr hinder mot nationell
lagstiftning som innebér att foretag som pa visst sétt dr knutna
till en upphandlande enhet (och uppfyller de s.k. Teckal-
kriterierna) utfor uppdrag &t enheten utan iakttagande av
direktivets bestdmmelser. D4 den nationella lagstiftningen i
Sverige inte innehdller nigra sddana undantag frdn upphand-
lingsskyldigheten aktualiseras enligt Regeringsrittens mening
inte fragan om tillimpning av Teckal-kriterierna.

Avgorandet i SYSAV-malet innebér att en kommun eller ett
landsting inte kan ge exempelvis ett hel- eller deldgt bolag ett
uppdrag mot ersittning utan att uppdraget forst konkurrens-
utsatts i en upphandling. Offentligt bedriven verksamhet i
bolagsform maéste saledes vara upphandlad.

av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 30.4.2004, s. 1,
Celex 32004L0018), senast dndrat genom kommissionens férordning
(EG) nr 2083/2005 (EUT L 333, 20.12.2005, s. 28, Celex
32005L2083).

2 EG-domstolens dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98,
Teckal Srl mot Comune di Viano och Azienda Gas-Acqua
Consorziale di Reggio Emilia, REG 1999 s. I-8121.
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Férslaget i promemorian Upphandling frdan statliga och
kommunala foretag (Ds 2009:36)

Mot bakgrund av Regeringsrittens avgorande i SYSAV-malet
har i departementspromemorian Upphandling fran statliga och
kommunala foretag (Ds 2009:36) foreslagits att en ny
bestimmelse infors i LOU som innebédr att en upphandlande
myndighet inte behdver tillimpa LOU nér den anskaffar varor
eller tjanster fran en juridisk person (exempelvis ett aktiebolag,
ett kommunalforbund eller en gemensam ndmnd) som
myndigheten helt eller delvis innehar eller &r medlem i. Detta
giller dock endast under forutsittning att tva villkor ar
uppfyllda. Dessa villkor motsvarar de s.k. Teckal-kriterierna
som har slagits fast i EG-domstolens réttspraxis. Om villkoren i
bestimmelsen dr uppfyllda kommer avtalet mellan den
upphandlande myndigheten och den juridiska personen inte att
utgora ett kontrakt i LOU:s mening. Anskaffningen anses da
ske inom en och samma upphandlande myndighet. Négon
upphandling enligt LOU behover darmed inte ske.
Lagéndringen i promemorian foreslés trada i kraft den 1 juni
2010. Vidare foreslds en lagdndring som innebér att regeln ska
upphora att gilla den 1 januari 2013. I promemorian anfors som
skal till att tidsbegransa éndringen att en utredning bor tillséttas
som undersoker frigan om behovet av ett undantag mera
ingdende. Promemorian remissbehandlas for ndrvarande.

Kontroll och tillsyn av kommunala bolag

Nér kommuner och landsting dverlamnar en verksambhet till ett
heldgt aktiebolag ska fullméktige faststdlla det kommunala
dndamalet med verksamheten, utse samtliga styrelseledamoter
och lekmannarevisorer samt se till att fullmiktige far ta
stillning innan beslut fattas i sddana &renden som &r av
principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt. I bolag eller
foreningar ddar kommuner och landsting bestimmer med nagon
annan, ska man se till att den juridiska personen blir bunden av
dessa villkor i en omfattning som ar rimlig i forhallande till bl.a.
andelsforhéallandena.
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Det faktum att kommunen eller landstinget ska faststilla det
kommunala &dndamélet med verksamheten innebdr inte att
kommunalrittsliga principer automatiskt blir géllande for
bolaget. Hogsta domstolen har slagit fast att den s.k.
sjdlvkostnadsprincipen inte géller ett kommunalt bolag, utan att
det ankommer pad kommunen att genom avtal, bolagsordningar
etc. se till att principen blir gillande for bolaget (NJA 2008
s. 120). Beslut fattade i kommunala bolag kan inte heller
overklagas enligt 10 kap. kommunallagen (laglighetsprévning).

Mot bakgrund av utvecklingen mot att i dkad omfattning
bedriva kommunal verksamhet i privatréttsliga former, finns det
sedan ar 1993 en bestimmelse i sekretesslagstiftningen som
innebdr att offentlighetsprincipen giller 1 aktiebolag,
handelsbolag, ekonomiska foreningar och stiftelser dér
kommuner och landsting utdvar det rittsligt bestimmande
inflytandet. I deldgda bolag eller féreningar som inte omfattas
av offentlighetsprincipen giller enligt 3 kap. 18 § kommunal-
lagen att kommunen ska verka for att allménheten ska f& insyn
pa samma grunder som géller for myndigheter. Kommuner och
landsting ska vidare, enligt 3 kap. 19 a § kommunallagen, nir
verksamheter Overldimnas pa entreprenad i1 avtalet beakta
allménhetens intresse av att fa information om verksamheten.

Behovet av en utredning

Upphandling frdn statliga och kommunala foretag

Det allmidnna har ett ansvar att sdkerstdlla att samhéllets
resurser anvinds pd ett effektivt sitt. Upphandling ar ett
vedertaget sitt att nd detta mal. Mot bakgrund av det stora
antalet kommunala bolag kommer ett krav pa att tillimpa LOU
ndr kommuner och landsting anskaffar varor och tjénster fran de
egna bolagen dock att fa stora konsekvenser. Stora investeringar
kan ha gjorts i ett bolag som senare visar sig forlora anbuds-
forfaranden och didrmed inte tilldelas upphandlingskontrakt. Om
kommuner och landsting dven fortséttningsvis vill tillforsékra
sig en offentlig kontroll &ver verksamhet som bedrivs i
bolagsform, kravs det att verksamheten aterfors till den
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kommunala forvaltningen. Detta kan dock komma att medfora
stora administrativa kostnader och fé skattekonsekvenser. Exakt
hur stora dessa konsekvenser blir 4r svart att bedéma. Aven
staten kan péverkas.

Mot denna bakgrund och fram till dess att frigan om en
eventuell permanent bestimmelse har utretts, anser regeringen
att det finns behov av en temporér 16sning som innebér att stat,
kommuner och landsting inte ska vara skyldiga att tillimpa
LOU om ett kontrakt uppfyller de s.k. Teckal-kriterierna som
utvecklats genom EG-domstolens rittspraxis. [ promemorian
Upphandling fran statliga och kommunala foretag (Ds 2009:36)
har ocksé foreslagits ett saidant temporért undantag.

I det langre tidsperspektivet dr det dock inte givet att statliga
och kommunala foretag ska undantas frdn kravet pa att
konkurrensutséttas. Regeringen anser att det dr angeldget att ta
till vara de fordelar som en 6kad konkurrens kan medfora bade
for att effektivisera den statliga och kommunala verksamheten
och for att bidra till en béttre fungerande marknad med fler smé
och medelstora foretag. Rétt genomford leder konkurrens-
utsdttning i upphandling till hégre kvalitet och ldgre kostnader
for det allmdnna och for konsumenterna. Samtidigt dr det
viktigt att virna om den kommunala organisationsfriheten och
mojligheterna for stat, kommuner och landsting att organisera
sin verksamhet pa ett &ndamalsenligt och effektivt sétt. I de fall
upphandling inte bedoms vara ett lampligt medel boér andra
atgarder vidtas for att sdkerstilla att samhdallets resurser anvénds
pa ett effektivt sitt.

Det krivs dérfor en mer ingéende analys av behovet och
omfattningen av ett eventuellt permanent undantag i lagstift-
ningen for dessa kontrakt. For att gora en sddan avvigning
krdvs en grundlig ekonomisk och organisatorisk konsekvens-
analys av en tillimpning av upphandlingslagstiftningen pa
statliga och kommunala foretag samt offentligréttsliga sam-
verkansformer. Det behover hér sirskilt analyseras om aktuella
verksamhetsomraden kan behdva behandlas olika mot bakgrund
av att forutsdttningarna skiljer sig 4t mellan olika omraden. Det
bor #dven utredas om det finns behov av ett undantag
motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna i lagen
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(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF).

Vidare bor det goras en fordjupad analys av hur ett
eventuellt undantag réttsligt bor utformas.

Kontroll och insyn i kommunala bolag

Bestimmelserna om allménhetens mojlighet att fa tillgang till
handlingar i kommunala bolag har varit i kraft i 15 ar. Det har
dock inte gjorts nagon utvédrdering av hur de praktiskt har
tillimpats. Det finns darfor ett behov av att undersoka om
regelverket tilldmpas pa ett sitt som ger medborgarna tillfreds-
stdllande insyn i de kommunala bolagen. Fragan om hur kravet
pa att allminheten ska f& insyn i kommunala entreprenader
enligt 3 kap. 19 a § kommunallagen har tillimpats har inte
heller utvérderats.

Vidare finns behov av att analysera om det forhéllandet att
de kommunala bolagen inte direkt binds av de kommunal-
rattsliga principerna medfor principiella eller andra problem i
forhallande till regleringen av annan kommunal verksamhet.

Uppdraget

En sérskild utredare ska analysera om det finns ett behov av ett
generellt eller sektoriellt undantag fran kravet pd att stat,
kommuner och landsting ska vara skyldiga att upphandla nir de
anskaffar varor eller tjanster fran foretag som de helt eller delvis
innehar eller &r medlemmar i. For det fall utredaren finner att ett
undantag bor inforas ska det motsvara den EG-rittsliga praxis i
form av de s.k. Teckal-kriterierna som utvecklats av EG-
domstolen. Utredaren ska vidare analysera om det finns behov
av ett sddant undantag i frdga om kommunal samverkan i
offentligrittslig form. I uppdraget ingér att géra en analys av
vilka ekonomiska och organisatoriska konsekvenser ett krav pé
upphandling skulle medféra pd kort och lang sikt samt vilka
effekter ett eventuellt undantag skulle ha pa konkurrensen och
for sma och medelstora foretag. Utredaren ska dven beakta
sannolikheten for att kommuner och landsting avbolagiserar och
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aterfor verksamhet till den kommunala forvaltningen om ett
undantag inte infors.

Om utredaren finner att undantag bor inforas ska utredaren
lamna fOrfattningsforslag och forslag till andra eventuella
atgdrder. | de forslag som ldmnas ska utredaren sérskilt beakta
behovet av en vil fungerade konkurrens och den kommunala
nivans behov av organisatorisk frihet. Utredaren ska sdrskilt
belysa om det bl.a. av konkurrenshinsyn finns behov av
sektoriella undantag eller inte. For det fall utredaren anser att
det bor inforas ett undantag frén kravet pad upphandling ska
utredaren ldmna forslag pé& alternativa &tgérder for att
sdkerstélla att samhiéllets resurser anvinds pa ett effektivt sétt
och att de EG-rittsliga principerna om fri rorlighet av varor och
tjénster pad den inre marknaden beaktas. I detta sammanhang ska
dven statsstodsreglernas inverkan pa ersittningen for
ekonomisk verksamhet som inte upphandlats och bedrivs i
enlighet med undantaget eller inom ramen for den egna
forvaltningen belysas.

Utredaren ska vidare analysera om det forhallandet att de
kommunala bolagen inte direkt binds av de kommunalrittsliga
principerna medfor principiella eller andra problem i forhéllan-
de till regleringen av annan kommunal verksamhet och vid
behov lagga fram forfattningsforslag. Slutligen ska utredaren
utvirdera hur det regelverk som finns kring insyn i kommunala
bolag och entreprenader har tillimpats i praktiken.

Utredaren ska redovisa sitt uppdrag senast den 30 november
2010.

(Finansdepartementet)



