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Andringar i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling —
Teckalundantagen - och andringar i kommunallagen
(1991:900) mm.

Inledning

Detta cirkuléar behandlar ny lagstiftning i LOU, kommunallagen och lagen om vissa
kommunala befogenheter. Den nya lagstiftningen trader ikraft den 1 januari 2013.

Permanent Teckal-undantag

Genom lagandringen har inforts ett permanent in house-undantag fran kravet pa upp-
handling. Det nya undantaget innebdr att avtal som slutits mellan en upphandlande
myndighet och en juridisk person eller en gemensam ndmnd inte anses utgoéra ett
kontrakt enligt LOU. Undantaget géller endast under forutsattning att kontroll- och
verksamhetskriterierna, de s.k. Teckalkriterierna &r uppfyllda. Villkoren innebar dels
att den upphandlande myndigheten maste utéva en kontroll 6ver den juridiska
personen eller den gemensamma namnden som motsvarar den som den utévar 6ver
sin egen forvaltning, dels att den juridiska personen maste bedriva huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar den. Om
dessa villkor &r uppfyllda anses relationen mellan parterna som intern, varfor
upphandling enligt LOU inte beh6ver ske.

Lagandringarna framgar av SFS 2012:391 och SFS 2012:392. Regleringen ersatter
det tempordra undantag som inférdes den 1 juli 2010 (SFS 2010:569) och som upphdr
att galla den 1 januari 2013.

Delegationsratt till anstallda i inkdpscentraler

Det har ocksa beslutats att namnder far mojlighet att delegera beslutandratten i en
upphandling at anstéllda i s.k. inkopscentraler. Dessa regler har placerats i lagen
(2009:47) om vissa kommunala befogenheter och finns i SFS 2012:389.
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Nya regler i kommunallagen om sékerstallande av kommunala principer och forstarkt
uppsiktsplikt for kommun- och landstingsstyrelse

Andringar har ocksa gjorts i kommunallagen som rér de kommunala foretagen.
Bestammelserna innebér bl.a. att det i bolagsordningen ska anges det kommunala
andamalet med foretaget och att kommun- resp. landstingsstyrelse far en forstarkt
uppsiktsplikt 6ver foretagen. Lagandringarna finns i SFS 2012:390.

Begrepp

| detta cirkuldr anvénds beteckningen kommunstyrelsen som sammanfattningsbegrepp
for kommunstyrelse, landstingsstyrelse och regionstyrelse.

LOU och Teckal-undantagen

SYSAV-malen

SYSAV-mélen (RA 2008 ref. 26) rérde fragan huruvida den svenska upphandlings-
lagstiftningen gav utrymme for nagot undantag fran upphandlingsskyldighet nar
kommuner koper tjanster fran kommunala bolag. Regeringsratten konstaterade att

den svenska lagens ordalydelse svarligen gav utrymme for tolkningen att kommunerna
skulle vara undantagna fran lagens regelverk. I stallet anférde Regeringsréatten att det
allmént torde anses att den svenska lagstiftningen inte medgav att kommuner och
landsting koper varor och tjanster fran sina egna bolag utan formell upphandling.
Regeringsratten anforde vidare att EU-domstolen i ett antal domar uttalat att direktiv
92/50 inte utgor hinder mot nationell lagstiftning som innebér att foretag som pa visst
satt ar knutna till en upphandlande enhet (de s.k. Teckal-kriterierna) utfor uppdrag at
enheten utan iakttagande av direktivets bestammelser. Da den nationella lagstiftningen
i Sverige inte inneholl nagra sadana undantag fran upphandlingsskyldigheten
aktualiserades dock enligt Regeringsrattens mening inte fragan om tillampning av
Teckal-kriterierna i de aktuella malen. Regeringsrattens bedomning var darmed att
kommunen varit skyldig att upphandla den aktuella tjansten.

Det temporéara undantaget

Domen fran Regeringsratten vallade stor debatt. Lagstiftaren ansag att avgorandet
skulle kunna medftra stora kostnader for den offentliga sektorn, och att en &ndring i
LOU var nddvandig. Regeringen snabbutredde darfor fragan och lade i mars 2010
fram en proposition i &mnet.* Propositionen antogs av riksdagen, och ledde till att en
ny paragraf, 2 kap. 10 a §, infordes i LOU.? Paragrafen, som ar temporar, har féljande
lydelse:

! Prop. 2009/10:134
2 SFS 2010:569



10 a § Med kontrakt enligt 10 § avses dock inte avtal som sluts mellan

1. en upphandlande myndighet som &r

a) en statlig eller kommunal myndighet,

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

c) en sammanslutning av en eller flera sddana myndigheter eller férsamlingar, och

2. en leverantdr som &r
a) en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt eller delvis ager eller ar medlem i, eller
b) en gemensam ndmnd enligt kommunallagen (1991:900).

Forsta stycket galler endast

1. om den upphandlande myndigheten utvar en kontroll éver den juridiska personen eller den gemen-
samma ndmnden som motsvarar den som den utdvar dver sin egen forvaltning, och

2. i fall da den juridiska personen eller den geme33nsamma namnden dven utfor verksamhet
tillsammans med nagon annan &n den upphandlande myndigheten, denna verksamhet endast ar av
marginell karaktar.

2 kap. 10 a § LOU reglerar inte alla situationer nér offentligt dgda foretag sluter avtal
med varandra.

En begransning &r att endast vissa upphandlande myndigheter kan vara képare; kom-
munala myndigheter, landstings- eller kommunfullméktige samt kommunalfoérbund.
Aven gemensamma namnder kan std som kopare, eftersom en sadan namnd alltid &r
inforlivad i en vardkommun/landsting. Daremot kan inte kommunala bolag sta som
kdpare.

Aven andra viktiga inskrankningar finns i den temporara bestimmelsen. Bestam-
melsen medger inte undantag i den “omvanda situationen”, dvs. nér ett kommunalt
foretag kOper av sin dgare. Paragrafen ger heller inte utrymme for kop utan
upphandling nar tva foretag koper av varandra.

Det tempordra undantaget upphor att gélla den 1 januari 2013.

Det permanenta undantaget

Det permanenta undantaget innebér att 2 kap. 10 a § LOU far en andrad lydelse,
bilaga 1. Syftet med paragrafen &r att infora ett undantag i LOU i enlighet med EU-
domstolens praxis om Teckalkriterierna.® Denna praxis ar langt ifran tydlig, och
manga oklarheter kvarstar fortfarande.* | propositionen ges en del vagledning.

| forhallande till den befintliga 2 kap. 10 a § LOU ska nagra skillnader lyftas fram:

e Alla upphandlande myndigheter, alltsa aven offentligt styrda organ som
kommunala bolag, kan utnyttja in house-undantaget som kopare;

3 Prop. s. 48. | avsnitt 4.2 i propositionen gors en genomgang av EU-domstolens praxis.
Se dven SOU 2011:43
4 Jfr prop. s. 56 dar det framhalls att Lagradet gjort papekanden om detta



e Den nya bestdammelsen mojliggdr daven in house-undantag i ”den omvénda
situationen”; exempelvis att ett bolag koper fran sin &gare;

e Den nya bestdammelsen utesluter inte att koncerninterna kép kan anses om-
fattas av in house-undantaget;

e Verksamhetskriteriet har fatt en annan avfattning; fortfarande ar dock inne-
borden att kriteriet ska tolkas enligt EU-ratten.

Kontrollkriteriet

Kommuner och landsting kan i princip anvénda sig av samtliga férekommande
privatrattsliga associationsformer da verksamhet bedrivs utanfor den egna juridiska
personen.® Den vanligaste formen ar aktiebolag.

Aktiebolag

Vad géller aktiebolag har d4garens mojligheter att ge bolagsstdammoanvisningar en
viktig roll nar det géller att bedoma om kontrollkriteriet ar uppfyllt. | propositionen
anges att regeringen - till skillnad fran vissa remissinstanser — anser att
kontrollkriteriet kan uppfyllas for kommun- och landstingsagda foretag.® Det méste
dock foreligga en majlighet for dgaren att fa ett bestammande inflytande 6ver bolagets
mal och strategiska beslut. Enligt regeringen ska syftet med bolagets verksamhet vara
att tillgodose ett allmént intresse och bedrivas inom kommunens geografiska
verksamhetsomrade. Det ar enligt regeringens uppfattning klart att kontrollkriteriet
inte &r uppfyllt om en upphandlande myndighet som dger ett svenskt aktiebolag endast
utser styrelseledaméterna, direkt eller genom bolagsstdmman, och det i dvrigt inte
forekommer annan dgarstyrning an vad som foljer av att verksamhetsforemalet angetts
i bolagsordningen.” Inte heller den omstandigheten att bolagsstamman har méjlighet
att besluta om bindande anvisningar torde i sig récka till for att en annan beddmning
ska kunna goras. Om det férekommer faktiskt beslutade anvisningar — férenliga med
aktiebolagsratten — kan daremot en hogre grad av kontroll uppnas, beroende pa den
styrning som anvisningarna innebar.® I vilken utstrackning bolagsstimmans
anvisningsratt maste ha utnyttjats 4r dock svarbedémt.® I bolagsordningen kan det tas
in foreskrifter med exempelvis inneb6rden att extraordinara beslut inte far fattas utan
godkannande av bolagsstamman. Aven utseende av lekmannarevisorer kan i viss man
anses vara en kontrollskapande atgard.'® Sammanfattningsvis anser dock regeringen
att det ar forhallandena i det enskilda fallet och hur den upphandlande myndigheten
utnyttjat mojligheterna att skapa kontroll, &r avgorande for om kriteriet ar uppfylit.

De i samma proposition foreslagna reglerna om fortydligande av den kommunala

5 Se 3 kap. 16 § kommunallagen

® Prop. s. 42

"Prop. s. 41

8 Prop. s. 41

® Prop. s. 42. Se aven Svea hovriatts dom 2011-10-10, mal T 10567-10 som gallde ambulansverksamhet
i ett landstingsagt bolag. Skadestandstalan ogillades. Malet Gverklagades till Hogsta Domstolen som €]
meddelade prévningstillstand.

10 Prop. s. 42



kompetensen i bolagsordningen och kommunstyrelsens forstarkta uppsiktsplikt ar
ocksa dgnade att starka kontrollen Gver bolagen.!!

Vad géller gemensamt dgda aktiebolag hindrar inte detta att kommunerna/landstingen
utovar en tillracklig kontroll 6ver den juridiska personen. Det vasentliga &r att &garna
utdvar ett bestammande inflytande Gver bolagets strategiska mal och viktiga beslut.

Det forekommer ocksa att aktiebolag dgs indirekt via t.ex. holdingbolag. Inte heller i
dessa forhallanden utesluts det att kontrollkriteriet kan vara uppfylit.

Sammanfattningsvis kan ségas att propositionen tydligt verkar ge uttryck for att
kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i kommun- och landstingségda aktiebolag. Man har
ocksa i propositionen avvisat tanken pa att infora en sarskild offentlig foretagsform for
att sakerstalla att kontrollkriteriet kan tillampas.*? Det framhalls ocksa — precis som i
EU-domstolens praxis — att kontrollen inte behdver vara identisk, men atminstone ska
motsvara den kontroll man utévar éver sin egen forvaltning.

Den svenska aktiebolagslagen ger &garen mycket stora mojligheter att genom
stammo-direktiv styra sina bolag.*® Enligt véar uppfattning &r i sjalva verket
styrningsmojligheterna storre dver ett helagt bolag an éver en kommunal namnd.
Namnderna intar ju en sjalvstandig stallning i forhallande till kommunfullmaktige. *

Ekonomiska féreningar

Ekonomiska foreningar regleras i foreningslagen (FL)(1987:667). Det ar ovanligt att
kommunal verksamhet drivs i denna form, dven om kommunallagen tillater detta.
Aven i dessa fall kan kontrollkriteriet vara uppfyllt, &ven om FL inte innehaller nagra
sérbestdammelser om lekmannarevisorer. Enligt propositionen kan aktiebolagslagens
kontrollméjligheter tjana som végledning i dessa fall.*®

Ideella foreningar

Enligt propositionen far medlemmarna i en ideell forening i jamforelse med vad som
ar mojligt for aktiedgare i ett aktiebolag, anses ha storre méjligheter att genom
bestammelser i stadgarna eller stammobeslut astadkomma avgérande paverkan pa
foreningens strategiska mal och viktiga beslut.'® Enligt var uppfattning framstar detta
uttalande som alltfor generaliserat. Medan ett aktiebolag kan ha enbart en agare, maste
en ideell forening ha flera medlemmar.!” Aven har maste enligt var uppfattning en
helhetsbeddmning goéras. Det ar ovanligt att rent kommunal verksamhet bedrivs inom
ramen for en ideell férening.

1 Prop. s. 43

12 prop. s. 45

13 8 kap. 41 § aktiebolagslagen (2005:551)

14 Se Kommunala Samverkansformer, SKL, 2009, s.56

15 Prop. s. 43

16 Prop. s. 44

17 3fr. 2 kap. 1 § FL, som anger att en ekonomisk férening maste ha minst tre medlemmar



Stiftelser

Nar det galler stiftelser har dessa inte nagra dgare eller medlemmar. Regeringen gor
beddémningen att kontrollkriteriet med storsta sannolikhet inte kan uppfyllas for stift-
elser.8

Forsakringsbolag

Pa det kommunala omradet finns ett antal forsakringsbolag. Dessa regleras av forsak-
ringsrorelselagen (FRL) (2010:2043). Kontrolimgjligheterna 6ver dessa motsvarar i
hog grad vad som géller for aktiebolag. Nagra sarbestammelser finns dock. Bolags-
ordning, styrelse och VD maste godkannas av Finansinspektionen alternativt Rege-
ringen. Regeringen gor i propositionen beddmningen att kontrollméjligheterna bor
beddmas pd samma sitt som vanliga aktiebolag.*®.

Kommunala forsakringsholag ar av tva typer. Den ena typen dgs av flera kommuner
eller landsting. 2° Den andra typen 4gs av en enda kommun eller landsting och funge-
rar som ett “internt” forsakringsbolag.?® I lagstiftningsarendet har dessa s.k. captive
uppmarksammats. Dessa forsakringsbolag ingar som ett bolag i den kommunala
koncernen. Kommunen med dess forvaltningar och bolag képer forsakring av bolaget,
som i sin tur tecknar aterforsékring pa den internationella marknaden. Fragan har
darfor uppkommit om exempelvis ett annat bolag i samma koncern kan kdpa
forsakring av det kommunala forsakringsbolaget. Denna fraga har av lagstiftaren
overlamnats till rattspraxis. Se vidare avsnittet om koncernundantag nedan.

Kommunalférbund och gemensamma namnder

Hér betonar regeringen att det liksom vid privatréattsliga organisationer det finns ett
antal omsténdigheter som kan vara relevanta vid en bedémning av om kontrollkriteriet
kan anses uppfyllt eller inte. Exempelvis kan namnas sadana omstandigheter som att
den upphandlande myndigheten utser ledamoter i den fristdende enhetens styrande
organ, att det styrande organet har begrénsade befogenheter samt att den fristaende
enhetens syfte ar att utféra en uppgift i kommunalt intresse. En totalbedémning ska
goras aven i dessa fall.?

Nér det galler kommunalférbund bedémer regeringen att det finns goda forutsattningar
for medlemskommunerna att astadkomma majlighet till bestammande inflytande 6ver
forbundets strategiska mal och viktiga beslut. Regeringen pekar pa att kommunal-
forbundet &r en juridisk person av offentligrattslig natur som enbart kommuner och
landsting kan vara medlemmar i. Vidare ska varje medlem vara representerad i den
beslutande forsamlingen (fullmaktige eller direktion). Samverkan kan vidare enbart
avse kommunala angeldgenheter, och kommunalférbundet saknar kompetens att

18 prop. s 44

19 Prop. s. 44

20 Exempelvis Landstingens Omsesidiga Forsakringsbolag (LOF) och Svenska Kommunférsakrings
AB,

21 S:t Erik Forsakrings AB (Stockholms stad) och Férsakrings AB Gota Lejon (Goteborgs stad)

22 Prop. s. 45f



utfora uppgifter som inte dverlamnats till det fran medlemmarna. De
kommunalrattsliga principerna &r vidare direkt tillampliga i kommunalférbund.
Medlemmarna har ocksa stora mojligheter att genom forbundsordningen styra
forbundets mojligheter att agera.

Betraffande gemensamma namnder gor regeringen liknande évervaganden som
vad galler kommunalférbund.

Kommuns kép av annan kommun

Det permanenta undantaget tar inte sikte pa kop mellan enbart kommuner, landsting
och regioner, exempelvis enklare avtal om samverkan. | dessa fall utévar ju kdparen
inte nagon kontroll 6ver séljaren. EU-domstolen har dock i ett fall?® godtagit att kp
av avfallstjanster kunde kopas utan upphandling. Domstolen uttalade:?*

"I gemenskapshestammelserna foreskrivs inte nagon skyldighet for offentliga myndigheter att anvanda
sig av en sarskild rattslig form for att gemensamt kunna sakerstélla att en allménnyttig uppgift fullgors.
Vidare innebar ett sddant samarbete mellan offentliga myndigheter inte att det huvudsakliga syftet med
gemenskapshestammelserna pa omréadet for offentlig upphandling, namligen fri rorlighet for tjanster
och icke-snedvriden konkurrens i samtliga medlemsstater ifragasatts, om genomforandet av samarbetet
uteslutande styrs av dvervaganden och krav som ar dgnade att uppna mal av allménintresse och om
principen om likabehandling av intresserade personer som foreskrivs i direktiv /---/ sakerstalls, sa att
inget privat foretag ges nagon fordel i férhallande till sina konkurrenter---"

Domen é&r svartolkad, men visar anda att kop kommuner, landsting och regioner
emellan i vissa fall kan ske utan upphandling.®

Verksamhetskriteriet

Verksamhetskriteriet innebdr att den fristaende enheten ska utfora huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar (kontrollerar) den.
Kriteriet har varit uppe till bedémning i nagra mal i EU-domstolen, framst det s.k.
Carbotermo-malet.?® Dar uttalas att verksamhetskriteriet har till syfte att sakerstalla att
upphandlingsdirektivet ar tillampligt i det fall da ett foretag som kontrolleras av en
eller flera myndigheter ar aktivt pA marknaden och saledes kan konkurrera med andra
foretag (p. 60). Enligt domstolen berdvas namligen inte ett foretag ndédvandigtvis sin
handlingsfrihet endast pa grund av att de beslut som berdor foretaget kontrolleras av
den myndighet som innehar det, om foretaget fortfarande kan utéva en betydande del
av sin ekonomiska verksamhet tillsammans med andra aktorer. Det kravs ocksa att
foretagets tjanster huvudsakligen &r avsedda enbart for denna myndighet, (p. 61 och
62). Den fristaende enheten ska huvudsakligen utéva verksamhet at myndigheten. All
annan verksamhet far endast vara av marginell karaktar. I bedémningen av om sa ar
fallet ska alla omstandigheter beaktas, d.v.s. saval kvantitativa som kvalitativa.

23 C-480/06

%P, 47

25 Jfr. prop. s. 26

26 C-340/04. En genomgang av EU-domstolens praxis gors i avsnitt 4.2.5 i propositionen



| Carbotermomalet gors dven nagra andra uttalanden. Man angav att den omsattning
som var relevant var den omséattning som det ifragavarande foretaget bedrev inom
ramen for ett tilldelningsbeslut som antagits av den 6vervakande myndigheten, dar-
ibland den omséttning som harrérde fran den verksamhet som det ifragavarande fore-
taget bedrivit tillsammans med anvandare vid genomférandet av sadana beslut. EU-
domstolen uttalade att all den verksamhet som det foretag som tilldelats kontraktet
bedriver inom ramen for en tilldelning som gjorts av den upphandlande myndigheten
ska beaktas, oavsett om mottagaren &r den upphandlande myndigheten sjalv, eller
tjansteanvandaren (p. 66). Det saknar betydelse vem som betalar det ifragavarande
foretaget, dvs. den myndighet som innehar det eller tredje parter som anvander tjanster
som tillhandahalls enligt koncessioner eller andra rattsforhallanden som uppréttats av
namnda myndighet. Likasa saknar det betydelse pa vilket territorium namnda tjanster
tillhandahélls (p. 67). Resonemanget summerades pé foljande satt: %’

Vid beddmningen av om ett foretag bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
myndighet som innehar det, i syfte att faststalla huruvida direktiv 93/36 ar tillampligt, ska all den
verksamhet som detta foretag bedriver inom ramen for en tilldelning som gjorts av den upphandlande
myndigheten beaktas, oberoende av vem som betalar denna verksamhet — den upphandlande
myndigheten sjalv eller de som anvénder de tillhandahallna tjansterna. Det saknar harvid betydelse pa
vilket territorium verksamheten bedrivs.

Aven i mélet Asemfo (C-295/05) behandlas verksamhetskriteriet.?® Kriteriet ansags
vara uppfyllt i detta fall. Bolaget (Tragsa) agdes till 99 % av spanska staten. | 6vrigt
agdes det av fyra autonoma gemenskaper till lika andelar. Bolaget bedrev 55 % av sin
verksamhet tillsammans med de autonoma gemenskaperna och cirka 35 % till-
sammans med staten, alltsa cirka till ungefar 90 % mot &garna.

| propositionen konstateras att EU-domstolens uttalanden inte ger forutsattningar for
nagon narmare precisering av vad Kriteriet innebér.2°

Narmare om avfattningen av 2 kap. 10 a § LOU

Undantaget motsvarar EU-domstolens praxis

Det permanenta undantaget ska motsvara EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna. Regeringen valde att inte inféra nagon sektoriell begransning, som t.ex.
inom forsakringsverksamhet.3® Anskaffningar som skulle kunna omfattas av
undantaget forekommer i dagsldget inte endast i en eller ett fatal sektorer. Det &r inte
heller enligt regeringen majligt att peka ut nagon sektor dar det inte alls eller endast i
ringa utstrackning férekommer sadana anskaffningar. Behovet av undantag inom olika
sektorer kan dessutom komma att &ndras Gver tid.

2 Domslutet p. 3 i mal C-340/04 Carbotermo och p. 72, prop. s. 24f
28 Prop. s. 25
29 Prop. s. 25
%0 Prop. s. 51



Under remissomgangen aktualiserade Konkurrensverket fragan om méjligheten till
forhandsinsyn (7 kap. 4 8 resp. 15 kap. 5 a 8§ LOU) borde utvidgas till in house-
situationer och anskaffningar som &r undantagna fran upphandlingsskyldighet enligt 1
kap. LOU och LUF. Regeringen anforde att verkets forslag omfattade dven andra
situationer an den som behandlats i detta lagstiftningsarende. Fragan om behovet av
sédan utvidgning far darfor overvagas i annat sammanhang. !

Undantaget far en generell avfattning
Allmént om den generella lydelsen och remisskritiken mot utredningens forslag

Regeringen valde — till skillnad fran utredningen i lagstiftningsarendet®? - att ge det
permanenta undantaget en generell avfattning som skulle utgora en kodifiering av EU-
domstolens vid var tid géllande praxis. Utredningen hade foreslagit en detaljerad
reglering som riskerade att snabbt bli éverspelad av ny praxis fran EU-domstolen och
som ocksa snavade in det foreslagna svenska undantaget i forhallande till EU-rétten.
Detta gallde framférallt méjligheten till koncerninterna kop. 33

Flera remissinstanser, bl.a. SKL, framforde kritik mot forslaget och férordade ett mer
generellt undantag. Regeringen konstaterade att EU-domstolens praxis ar under konti-
nuerlig utveckling. Den borde darfor i mojligaste man utformas i enlighet med hur
domstolen hittills formulerat in house-undantaget. Det ansags darfor mer andamals-
enligt att endast grundelementen kommer till uttryck i bestammelsen, medan
detaljerna far 6verlatas till rattstillampningen, ytterst genom forhandsavgérande fran
EU-domstolen.®*

Verksamhetskriteriet

I linje med att det permanenta undantaget enbart skulle innehalla grundelementen for
Teckal-undantagen, valde regeringen att ge 2 kap. 10 a § LOU en andrad lydelse vad
géller verksamhetskriteriet. | den temporara 2 kap. 10 a § LOU anges att sidoverk-
samheten “endast &r av marginell karaktér”. Denna avfattning har bytts ut mot att ”den
juridiska personen eller den gemensamma namnden bedriver huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar den. Regeringen
var dock tydlig med att den andrade lydelsen inte pa nagot satt avser att avvika fran
det uttalande EU-domstolen gjort med avseende pa sidoverksamheten och dess om-
fattning, namligen att sidoverksamheten endast far vara av marginell karaktar.

Alla upphandlande myndigheter ska kunna tillampa undantaget

31 Prop. s. 51

250U 2011:43

33 Se SOU 2011:43, avsnitt 21.5. SKL hade en expert i utredningen, som avgav ett sarskilt yttrande i
fragan, och forordade ett generellt undantag i nara anslutning till EU-ratten, se SOU 2011:43 s. 731 —
740.

34 Prop. s. 56. Aven pé andra héll i propositionen framhalls att lydelsen ar avsedd att spegla EU-
domstolens praxis, ex. s. 70

35 Prop. s. 65, C-340/04, Carbotermo, p. 63



Regeringen for i propositionen ett utforligt resonemang om huruvida &ven exempelvis
offentligt styrda organ ska kunna tillampa undantaget, och kommer fram till att sa ar
fallet.® Detta betyder att — till skillnad vad som galler det temporéra undantaget — att
alla upphandlande myndigheter kan tillampa undantaget. Undantaget ska ocksa kunna
tillampas av gemensamma namnder.*’

Den omvéanda situationen

En situation som &nnu inte provats av EU-domstolen ar om en fristaende enhet som
kontrolleras av en upphandlande myndighet anskaffar t.ex. varor eller tjanster fran
denna myndighet. Situationen kan beskrivas som omvand i forhallande till de fall som
provats av EU-domstolen och ett exempel dr att ett aktiebolag, som &gs och kontrol-
leras av en kommun anskaffar tjanster fran kommunen. Enligt regeringen finns flera
skal som talar for att denna situation omfattas av in house-undantaget enligt unions-
ratten. Regeringen pekar pa att i Teckal-malet®®, domstolen uttryckte sig generellt.®
Awven i senare praxis har domstolen gjort p& motsvarande stt.*> Regeringen stannar
har for ett funktionellt synséatt, och anfor att det ar relationen mellan parterna som ar
avgorande, inte vem av de tva parterna som koper av vem.*! Regeringen framhaller
dock att rattspraxis inte ar helt klar.

Koncerninterna kop

Inte heller har EU-domstolen prévat om in house-undantaget kan tillampas pa an-
skaffningar inom ramen for en koncern eller en koncernliknande organisation. Som
namnts tidigare inneholl utredningens forslag inget undantag for dessa situationer.*?
Regeringen ansag har att det finns skal som talar saval for som emot att sadana an-
skaffningar skulle kunna omfattas av in house-undantaget.

Regeringen pekade bl.a. pa att EU-domstolen i sin praxis anlagt ett funktionellt synsatt
vid bedémningen. Det &r relationen mellan parterna som &ar avgorande for utfallet.
Regeringen har ocksa konstaterat att forslaget till nya upphandlingsdirektiv innehaller
vissa undantag i koncernsituationer. A andra sidan 4r EU-domstolens praxis langt
ifran klar. Mot den bakgrunden valde regeringen att inte uttryckligen reglera dessa
typer av anskaffningar i lagtexten. Denna ar saledes avfattad varken i exkluderande
eller i inkluderande riktning. Detta ar helt i linje med regeringens stallningstagande att
enbart grundelementen i Teckal-laran skulle komma till uttryck i lagtexten. Rent
praktiskt betyder detta att kommuner och landsting i nuldget inte av rent lagtekniska
skal behdver avbolagisera eller gora andra kostsamma verksamhetsforandringar. Ett

% Prop. s. 59-61

37 Prop. s. 62

% C-107/98

39 Domstolen uttalade bl.a. i domslutet: "Radets direktiv --- ar tillampligt nar en upphandlande
myndighet, sasom en lokal myndighet, avser att sluta ett skriftligt kontrakt --- med en i formellt
hanseende fristaende enhet---.”

40 Prop. s. 69

41 Prop. s. 69

42 Se vid not 30



forsvarbart alternativ ar alltsa att man kan avvakta tills battre klarhet vunnits i ratts-
fragan. Det skall dock &n en gang betonas att méjligheten till koncerninterna kép inte
ar rattsligt provad.

Nagot undantag infors inte i LUF och LOV
Det infors inget in house-undantag i LUF eller i LOV.

Vad galler LUF pekar regeringen pa att sarskilda regler redan finns om undantag for
bl.a. anknutna foretag. Atminstone vissa situationer som skulle kunna vara undantagna
enligt EU-domstolens praxis ar darfor undantagna enligt LUF oberoende av denna
praxis.*® Mot bakgrund av detta framstar behovet av ett undantag i LUF som vésent-
ligt mindre &n behovet av ett undantag i LOU.

SKL forordade i sitt remissvar att motsvarande dndring borde goras i LUF. Reglerna om anknutna
foretag och samriskforetag ar svarlasta. Vidare finns begreppet "kontrakt” dven i LUF. Enligt for-
bundets mening borde de bada lagarna goras likformiga. Forbundet fick dock inte gehor for denna
synpunkt.

Vad betraffar LOV infors inte heller nagra undantag. Regeringen pekar har pa att
syftet med LOV inte &r att endast en leverantor eller vissa leverantorer ska ges
rattigheter och skyldigheter att bedriva viss verksamhet. Tvartom innebar LOV att
kontrakt ska tecknas med ett stort antal leverantorer. Det finns alltsa inte ndgon
konkurrenssituation mellan leverantorerna vid kontraktstidpunkten, utan denna
uppkommer efter att kontrakt har tecknats.

Overgangsbestammelser

Den nuvarande 2 kap. 10 a § LOU upph0r att gélla den 1 januari 2013, samtidigt som
den nya 2 kap. 10 a 8 LOU, innefattande ett mer omfattande undantag, borjar galla.
Den nya bestammelsen ska tillampas dven i fall da avtal slutits fore ikrafttradandet.

Aldre kontrakt, som ar of6randrade och har ingétts fore den 1 januari 1994, d.v.s. fore
Sveriges anslutning till EES, paverkas inte av de nya reglerna eller 6vergangsbestam-
melserna till denna.*®

Andrade regler i kommunallagen om kommunala féretag

Inledning

Regler om sékerstéllande av kommunala principer i de kommunala foretagen har
funnits sedan tillkomsten av 1991 ars kommunallag. Nar reglerna, som finns i 3 kap.
16 — 18 88 KL, infordes, blev manga kommuner och landsting tvungna att se dver
bolagsordningar och andra styrdokument for foretagen. Syftet med lagstiftningen var

4 Prop. s. 52

4 Overgéngsbestimmelserna finns narmare redovisade i prop. s. 116och s. 162

% Prop. s. 116. Aldre, oférandrade, avtal omfattas inte av LOU:s bestammelser, varfor fragan huruvida
kontroll- och verksamhetskriterierna ar uppfyllda saknar betydelse.



att fa till stand en battre dgarstyrning. Reglerna utformades darfor sa, att fullmaktige
skulle faststalla det kommunala andamalet med foretagen (d.v.s. féretagen skulle bli
bundna av att enbart dgna sig at kompetensenlig verksamhet), att fullmaktige skulle fa
yttranderdatt innan viktigare beslut fattades och att styrelsens ledaméter skulle utses av
fullmaktige. Vidare skulle kommunfullmaktige utse revisor i foretagen. Det infordes
ocksa en bestammelse i 6 kap. 1 § 2 st. KL om att kommunstyrelsen skulle ha uppsikt
Over foretagen. Att foretagen inte blir bundna av kommunala principer utan att dessa
finns med i bolagsordningar eller andra dokument forefaller lagstiftaren ha varit med-
veten om.*® Detta har ocksa bekraftats i praxis, dar ett hamnbolag inte ansetts bundet
av sjalvkostnadsprincipen eftersom denna inte var intagen i bolagsordningen, dgar-
direktiv, avtal eller andra liknande instrument.*’

Reglerna har statt i princip oférandrade sedan 1992, med undantag fran att offentlig-
hetsprincipen blev lagfast 1995. Beslut angaende allméanna handlingar som gar sokan-
den emot blev da 6verklagbara. | 6vrigt saknas besvarsratt 6ver beslut fattade av
kommunala foretag. Detta har kritiserats. Man har menat att nar vél ett bolag &r bildat,
det ar svart att utdva kontroll 6ver vilken verksamhet som bedrivs i bolagen och att
risken finns att icke kompetensenlig verksamhet bérjar bedrivas. Haremot kan i och
for sig invandas att det aligger bolagens revisorer att granska att verksamheten bedriv-
its i enlighet med gallande bolagsordning och att beslut om ansvarsfrihet ska fattas
arligen av agaren (kommunen). Lagen tillhandahaller alltsa vissa instrument for
agarkontroll.

Rent allmént kan anda ségas att de krav pa dgarstyrning kommunallagen stéllt upp inte
har varit sarskilt langtgaende. | praktiken har de flesta kommuner och landsting ut-
vecklat agarstyrningen alltmer och i en omfattning langt utéver lagens minimikrav.

De viktigaste principerna har som regel kommit till uttryck i bolagsordningarna.
Kommuner och landsting utarbetar ocksa som regel mer detaljerade &gardirektiv.

Nu infors nya regler i kommunallagen.

e Det infors krav pa att det kommunala &ndamalet fors in i bolagsordningen
(agardirektiv eller avtal duger alltsa inte langre).

e De kommunala principer som utgor ram for verksamheten skall anges i bolags-
ordningen (helt nytt).

o Fullméktiges sedan tidigare gallande mojlighet att ta stéllning innan viktigare
beslut fattas ska anges i bolagsordningen (agardirektiv eller avtal duger alltsa
inte langre).

Sakerstallandet av de kommunala principerna i kommunala bolag och stiftelser

Enligt 3 kap. 17 8 kommunallagen ska en kommun eller ett landsting som dverlamnar
varden av en kommunal angeldgenhet till ett helagt aktiebolag faststalla det kommu-
nala &ndamalet med verksamheten. Enligt géllande regler finns inte angivet pa vilket

46 Prop. 1990/91:117 s. 162 och Den nya kommunallagen och de kommunala féretagen, Svenska
Kommunférbundet 1992 s. 10
47 NJA 2008 s. 120; jfr. RA 1992 ref. 52



sétt detta ska ske. Det vanligaste har dock varit att man anger det kommunala &nda-
malet i bolagsordningen.

Enligt 3 kap. 1 st. 3 p. aktiebolagslagen kravs for att ett aktiebolag ska fa registreras
att foremalet for bolagets verksamhet anges i bolagsordningen (dvs. vad bolaget ska
agna sig at).*® Kommunala bolagsordningar brukar innehélla dels en paragraf om fore-
malet for bolagets verksamhet, och darutover en paragraf om det kommunala dnda-
malet.

Regeringen konstaterar att den kommunala kompetensen utgdor en avgorande forut-
sattning for verksamheten i ett kommunalt aktiebolag. Man har ocksa ansett det vara
en brist att det inte finns nagot uttryckligt krav pa att bolagsordningen ska innehalla
samtliga kommunala befogenheter i den man de ar tillampliga for den aktuella verk-
samheten, utan att dessa kunnat tas in i exempelvis dgardirektiv. Regeringen har
darfor kommit fram till att de kommunala befogenheterna ska anges i bolagsordningen
for ett kommunalt aktiebolag. Motsvarande ska galla i fraga om det kommunala
andamal som man faststallt for verksamheten. Férandringen innebér rent lagtekniskt
att en punkt lagts till i 3 kap. 17 § KL (tre punkter har blivit fyra) och att en
omnumrering skett.

Med det kommunala &ndamalet (ny p. 1) avses vad verksamheten syftar till att astad-
komma. Det ska rora sig om sadana &ndamal som ar kompetensenliga enligt lag och
praxis. De kommunala befogenheter som utgor ram for verksamheten (ny p. 2) tar
sikte pa vilka kommunalrattsliga principer som géller for verksamheten. Det kan vara
saval de kompetensbegransande principerna, t.ex. forbudet mot spekulativ verksamhet
(2 kap. 7 8 KL) och lokaliseringsprincipen (2 kap. 1 8 KL) som de principer som be-
gransar hur kompetensenlig verksamhet far bedrivas, t.ex. sjalvkostnadsprincipen (8
kap. 3 ¢ § KL) och likstallighetsprincipen (2 kap. 2 8 KL). De nya kraven innebér
dock enbart att de kommunalréttsliga principer som &r aktuella for den aktuella verk-
samheten ska anges. Om sjalvkostnadsprincipen inte galler for en viss verksamhet,
exempelvis handel med el, ska principen inte skrivas in i bolagsordningen.*® Vi vill
redan hér papeka att det i en del fall &r en grannlaga uppgift att avgora vilka principer
som géller nar man skriver en bolagsordning. Man bor varken skriva dit for mycket
eller for lite.>

Nér det galler stiftelser anfor regeringen att de kommunala principerna ska skrivas in i
stiftelseférordnandet. Att andamalet med en stiftelse maste tas in i stiftelseférordnan-
det foljer redan av stiftelselagen. Observera dock att den nya regeln inte galler for
stiftelser bildade fore ikrafttradandet 2013-01-01.5*

48 Jfr SKL:s cirkular 2005:107 om den nya aktiebolagslagen (2005:551) med atféljande exempel pa
bolagsordning

4% Resonemangen om de kommunala principerna aterfinns i prop. s. 83-84

S0 Jfr exempelvis prop. 1993/94:188 s. 83 dar ett resonemang férs om sjalvkostnadsprincipens
tillamplighet och NJA 2008 s. 120 och Riberdahl i Festskrift till Hans Ragnemalm, s. 271

51 OQvergangsbestammelserna p. 2



Fullmaktiges mojlighet att ta stéllning till viktiga beslut

Awven fullmaktiges ratt att ta stallning till viktiga beslut ska nu skrivas in i bolagsord-
ningen for ett aktiebolag (ny p. 4). Detta torde ha varit det vanligaste forfaringssattet
redan.>?

Motsvarande ska nu ocksé gélla for stiftelser bildade efter den 1 januari 2013. Aldre
stiftelser berdrs inte.

Forstarkt uppsiktsplikt for kommun- och landstingsstyrelser

Arliga beslut

Regler om uppsikt 6ver de kommunala foretagen finns i 6 kap. 1 § 2 st. KL. Lagtexten
ger i sig ingen nérmare vagledning i hur uppsikten ska vara ordnad. I stallet brukar
kommunstyrelsen sjalv fatta beslut om formerna for uppsikten.

Regeringen anfor har att man ser det som en brist att det inte finns nagot krav pa redo-
visning av resultatet av uppsiktsplikten savitt galler kompetensenligheten av den i
foretagen bedrivna verksamheten. Mot den bakgrunden har regeringen valt 16sningen
att infora en ny bestammelse med innebdrden att styrelsen i arliga beslut dels ska be-
déma verksamheten i forhallande till det andamal fullméktige har faststallt, dels verk-
samheten i forhallande till de kommunala befogenheterna.>® Prévningen ska alltsa ta
sikte pa verksamhetens forenlighet med savéal kompetensbegransande principer, som
principer som begransar pa vilket satt kompetensenlig verksamhet far bedrivas.> Upp-
siktsplikten kommer da, férutom att redovisas, att leda fram till beslut som kan Gver-
klagas enligt 10 kap. KL. Darmed starks dven mojligheterna till rattslig prévning av
kompetensenligheten av de kommunala féretagens verksamhet.> Observera att
reglerna om forstarkt uppsiktsplikt — till skillnad fran de nya reglerna i 3 kap. 17 § KL
- enbart avser aktiebolagen.>®

Regeringen anfor vidare att det i normalfallet far anses lampligt att styrelsens beslut
overlamnas till fullmaktige. En lamplig tidpunkt for detta skulle kunna vara samtidigt
som styrelsen dverlamnar arsredovisningen enligt 8 kap. 17 § KL, d.v.s. senast den 15
april aret efter det ar redovisningen avser. Till skillnad fran vad utredningen foreslog,
har inte nagra detaljerade regler om aterrapportering till fullmaktige tagits in. Man
framhaller dock i propositionen att det &r av stor vikt att styrelsen fattar arligen ater-
kommande beslut dar en bedémning gors av de kommunala bolagens kompetens-
enlighet. Den narmare tidpunkten och séattet for terrapporteringen bor styrelsen sjalv
kunna besluta om.%’

En viktig fraga ar vilka mojligheter kommunstyrelsen har att skaffa sig underlag for
sina arliga beslut. En metod &r att genom agardirektiv se till att styrelsen regelmassigt

52 Jfr. SKL:s cirkular 2005:107
%3 Prop. s. 88

% Prop. s. 123

%5 Prop. s. 88

% Prop. s. 88m

57 Prop. s. 88



till kommunstyrelsen rapporterar hur verksamheten bedrivits. Man kan ocksa i
agardirektiv se till att styrelsen i arsredovisningen uttalar sig om verksamhetens
forenlighet med bolagsordningen m.m. | bolagsordningen brukar vidare regelméssigt
finnas en bestdimmelse om att kommunstyrelsen har inspektionsrétt i bolaget. Detta
ger styrelsen mojlighet att p& plats granska bolagets verksamhet.®® En annan viktig
informationskalla vid kommunstyrelsens bedémning bor kunna bli lekmanna-
revisorernas granskningsrapporter. Att notera har ar att lekmannarevisorerna har en
langtgdende skyldighet att folja bolagsstimmans anvisningar.®® Kommunstyrelsen
bor alltsa se till att lekmannarevisorerna far i sarskilt uppdrag att géra de kontroller
som kravs for att kommunstyrelsen ska kunna utéva sin uppsiktsplikt.

En sarskild fraga som bor beaktas &r det tidsméassiga sambandet mellan arsredovisning
i bolagen och i kommunen. Kommunstyrelsen ska avge arsredovisning till fullmaktige
senast den 15 april aret efter det ar redovisningen avser. Darefter ska de kommunala
revisorerna avge revisionsberéattelse. Till denna ska bl.a. granskningsrapporterna fran
bolagen bifogas. Kommunallagen innehaller ingen bestammelse om nar revisions-
berattelsen ska avges. Enligt 5 kap. 25 a § KL ska dock fullmaktige senast vid
utgangen av juni manad besluta om ansvarsfrihet. | revisionsreglementet kan
fullmaktige ge anvisningar om tidpunkten for avlamnande av revisionsberéttelse. Det
kan finnas anledning att se 6ver dessa bestammelser, sa att revisorerna i kommunen
eller landstinget far tillrackligt med tid pa sig att hinna med granskningen av
lekmannarevisorernas granskningsrapporter. Kommunens revisorer kanske ocksa med
stdd av 10 kap. 18 § ABL vill utvéxla information inbdrdes om de kommunala
aktiebolagen.

Nodvandiga atgarder

Om kommunstyrelsen vid sin arliga prévning finner att bolagens verksamhet inte upp-
fyllt kraven i 3 kap. 17 och 18 8§ KL ska kommunstyrelsen enligt 6 kap. 1 a § KL
lamna forslag till kommunfullméktige om nédvandiga atgarder. Det ar endast full-
maktige som forfogar éver maktmedlen for att astadkomma atgarder i bolagen. Styrel-
sens uppgift ar saledes att foresla fullmaktige konkreta atgarder for att ratta till fel-
aktigheterna, exempelvis andrad bolagsordning eller kompletterande direktiv.

Aven i 6vrigt ansvarar kommunstyrelsen for att bevaka att kraven i 3 kap. 17 och

18 88 KL ar uppfyllda. Detta framgar nu av en ny 6 kap. 1 b § KL, dar det anges att
styrelsen i sadana fall ska vidta nddvéandiga atgarder for att sakerstalla att kraven upp-
fylls. Detta kan exempelvis avse sdkerstallande av att fullméktiges beslut verkstélls.
Det kan ocksa vara sa att omvarldsforutsattningarna forandrats och att bolaget inte
langre uppfyller kraven i 3 kap. 17 § KL. | sa fall bor styrelsen exempelvis foresla att
bolagsordningen éndras for bolaget ifraga.®

8 Om det kommunala bolaget bedriver affarsverksamhet omfattas dessa uppgifter av sekretess hos
kommunstyrelsen, se 19 kap. 1 § OSL

%910 kap. 4 § ABL

% Prop. s. 89



Overgangsbestammelser

Reglerna trader ikraft den 1 januari 2013. Nagra sarskilda dvergangsregler finns inte.
Enligt propositionen ska fullmaktige senast den 1 januari 2013 ha sett till att kraven i
3 kap. 17 8 KL ar uppfyllda. Regeringen har bedomt detta vara en skalig omstall-
ningstid.®* Bolagsordningar kan alltsd behdva dndras innan lagen trader ikraft. | bilaga
2 finns ett forslag till bolagsordning med kommentar. Déar har vi beaktat saval den nya
regeln i 2 kap. 10 a § LOU som &ndringarna i kommunallagen.

Vad géller stiftelser géller reglerna enbart stiftelser bildade efter den 1 januari 2013.
Befintliga stiftelser den 1 januari 2013 omfattas inte av reglerna. Bakgrunden till detta
ar att det enligt stiftelselagen endast finns begréansade mojligheter att genomféra &nd-
ringar i stiftelseférordnandena. 3 kap. 17 § KL ska darfor gélla i sin aldre lydelse for
aldre stiftelser.®?

Ingen &ndring i 3 kap. 18 § KL

3 kap. 18 § KL har inte andrats. Paragrafen tar sikte pa nar en kommun eller ett lands-
ting bestammer tillsammans med nagon annan i en juridisk person. Paragrafen inklu-
derar, forutom aktiebolag och stiftelser, &ven ekonomiska foreningar och ideella fore-
ningar. Paragrafen staller krav pa att man, i en omfattning som &r rimlig med hansyn
till andelsforhallandena, verksamhetens art och omstandigheterna i 6vrigt ska se till att
den juridiska personen blir bunden av principerna i 3 kap. 17 § KL.

Med den nu géllande lydelsen i 3 kap. 17 § KL, déar det inte narmare anges pa vilket
sétt man ska gora aktiebolaget bundet av principerna, kan man utan problem overféra
tankegangarna till 3 kap. 18 § KL. Nu har emellertid 3 kap. 17 § KL blivit starkt foku-
serad pa just aktiebolagen, med foljd att det stéllts upp krav pa att olika klausuler ska
skrivas in just i bolagsordningen. Detta gor att tillampningen av 3 kap 18 § KL haltar.
Vad innebér saledes andringarna i 3 kap. 17 § KL for de ekonomiska foreningar eller
de ideella foreningar som en kommun &r delaktig i? Dessa organisationer har ju inga
bolagsordningar. Eller menar man att det inforts krav pa att det ska sta i stadgarna?
Men da kan man ju fraga sig varfor man behévde dndra lagen 6ver huvud taget.

3 kap. 17 och 18 88 KL har andrats i olika omgangar, vilket fatt ovantade konse-
kvenser. Redan tidigare har konstaterats att det i 3 kap. 18 § KL flutit in ett
ovillkorligt krav pa att verka for handlingsoffentlighet, utan att ta hansyn till
andelsforhallandena, verksamhetens art och omstandigheterna i ovrigt.%® Nu verkar
det alltsa som om ytterligare en diskrepans uppstatt. Om en Gversyn gors av
kommunallagen, finns det anledning att anpassa dessa bestammelser till varandra.5*

61 Prop. s. 117. Omstallningstiden ar i sjalva verket oerhort kort med tanke de beredningstider som
kravs for fullmaktigebeslut och bolagsstdimmor.

62 Prop. s. 117

3 HFD 2011 ref. 53; en ledamot var dock skiljaktig och menade att det inte angavs att man maste verka
for offentlighet innan man fattat beslutet om att Gverlamna varden av den kommunala angelagenheten.
64 Kommunala verksamheter bedrivs dock séllan i foreningsform, sa frdgan kanske i praktiken inte har
sa stor betydelse.



Extern delegation av kommunala upphandlingsbeslut

Bakgrund

Det ar vanligt forekommande att kommuner och landsting Gverlater at nagon annan att
upphandla for deras rakning. De kommunalrattsliga mojligheterna for en kommun
eller ett landsting att Overlata at annan att fatta beslut eller att vidta andra atgarder i ett
arende ar dock begréansade. Vid samordnade upphandlingar har man gjort sa, att den
som skoter upphandlingen fatt fullmakt fran 6vriga kommuner eller landsting. Réck-
vidden av en fullmakt &r dock oséker, och det ar inte mojligt att fullmaktsvagen dver-
fora beslutsrétt till ombudet. Detta ar att betrakta som en form av extern delegation,
vilket hittills inte varit tillatet. | praktiken har ombudet i den samordnade upphand-
lingen skott hela den praktiska hanteringen, varefter varje upphandlande myndighet
fatt fatta var sitt tilldelningsbeslut. Detta har lett till att viktiga administrativa samord-
ningsfordelar inte kunna utnyttjas. Vidare hander det att varje upphandlande kommun
I en samordnad upphandling skickar ut egna underréttelser till anbudsgivarna om till-
delningsbeslut. Detta har lett till att den s.k. avtalsspérren inte I6per samtidigt for
samtliga upphandlande myndigheter. Den absoluta sekretessen har ocksa upphért vid
skilda tidpunkter.

Nya bestdmmelser i 6 kap. 4 — 7 88§ lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter

Genom andringar i lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter infors nu i 6
kap. 4 — 7 88 mojligheter for namnder i kommuner, landsting eller kommunalférbund
som anlitar en inkopscentral®® som ombud i en upphandling att kunna delegera
beslutanderatten i drendet till anstéllda i inkdpscentralen. Delegationsmojligheten
omfattar bade upphandlingar enligt LOU och LUF. Bestammelsen mojliggér endast
delegation nar inképscentralen agerar ombud, och inte den s.k. ramavtalssituationen.
Bestammelsen inkluderar dven de fall da en kommun eller ett landsting genomfor en
upphandling for flera andra kommuner eller landsting.%” Daremot omfattar inte regle-
ringen den situationen da upphandlingen inte genomfors samordnat for flera kom-
muner eller landsting eller d@ man som ombud anlitar sitt eget kommunala foretag for
upphandlingen. Inte heller omfattas den situationen att man anlitar privat aktér som
ombud av undantaget. En inkdpscentral kan ju per definition inte utgdras av annat an
en upphandlande myndighet och denna maste vara ombud for flera upphandlande
myndigheter.®® Den nya regleringen innebar enbart en mojlighet att delegera
beslutanderatt till anstéllda i inkdpscentral, ingen skyldighet.

654 kap. 22 8 LOU eller 4 kap. 4 § LUF

6 2 kap. 92§ 1 p. LOU och LUF (ramavtalssituationen), 2 kap 9 a § 2 p. LOU och LUF
(ombudssituationen)

672 kap. 1 8§ OSL, prop. s. 105.

68 Se 2 kap. 9 a § LOU och 2 kap. 9 a § LUF. Se aven prop. s. 108, dar man anger att begreppet
inkopscentral har den inneb6rd som framgar av LOU och LUF



Den narmare utformningen

Overlamnandet ska ske genom delegation

Regeringen konstaterar att kommuner och landsting idag i viss utstrackning anvander
sig av fullmakt for att kunna anlita externa medhjalpare. Regeringen anser dock inte
att detta utgor 6verforing av beslutanderétt. Mot den bakgrunden har regeringen
stannat for alternativet att dverlamnandet av beslutanderatten ska ske genom extern
delegation.

Beslut som fattas med stdd av delegation har formellt fattats av den ndmnd som dele-
gerat. Detta leder till att ansvarsfordelningen mellan ndmnden och mottagaren av de-
legationen inte paverkas. Om en kommun delegerat beslutanderatten till en anstalld i
en inkdpscentral ar det alltsa kommunen som star som motpart for det fall tvist skulle
uppsta om upphandlingen. Vid en tvist kan det ocksa bli sa att en missnojd aktor far
vanda sig mot flera kommuner/landsting. Att delegation skett medfor alltsa inte att det
ar inkopscentralen som far sta ansvarig vid tvist.

Delegationen till den anstéllde vid inkopscentralen paverkar inte anstallningsfor-
hallandena for denne. | offentlighets- och sekretesshanseende kommer dock den
anstillde att betraktas som en del av den delegerande namnden.®® Genom delegationen
overfors inte ratten att vidta atgarder som i KL:s mening ar av rent férberedande eller
rent verkstéllande karaktar. En sadan 6verforing sker i stallet till inkdpscentralen
genom det bakomliggande uppdraget att medverka vid upphandlingen.’™

Endast namnders beslutanderatt far delegeras

Regeringen konstaterar att den nya delegationsbestdammelsen for att vara meningsfull
maste mojliggora delegation fran namnder i kommuner, landsting och kommunalfor-
bund. Daremot anser regeringen att upphandlingsarenden som &r av principiell be-
skaffenhet eller annars av storre vikt, och som enligt 3 kap. 9 § KL alltid maste
beslutas av fullméaktige inte ska fa delegeras till inkdpscentralen. Inte heller andra
arenden som omfattas av fullméktiges beslutsratt bor direkt kunna delegeras direkt till
inkdpscentralen. Detta rimmar b&st med kommunallagens évriga struktur, eftersom
fullméaktige enbart kan delegera till namnd och inte till utskott, fértroendevalda m.fl.”
Déremot finns inget hinder mot att ndmnden i sin tur delegerar beslutanderatten enligt
6 kap. 33 § KL.

Delegation ska endast kunna ske till anstallda i inkdpscentraler

I likhet med vad som géller enligt t.ex. lagen om skydd mot olyckor och foréldra-
balken ska delegation inte kunna ske till nagon i egenskap av fortroendevald hos
inkopscentralen. En utgangspunkt har varit att det lagstadgade ansvaret inte ska flyttas
fran t.ex. en kommun till en annan. En sadan overflyttning kan ifragasattas fran ett
kommunaldemokratiskt perspektiv. Delegation ska darfor enbart fa ske till anstéllda i

% Prop. 5.128
0 Prop. s. 128
1 Se 3 kap. 10 § KL



inkdpscentralen. Dessutom bor en forutsattning for extern delegation vara att den
kommunala namnden och inképscentralen kommit Gverens om detta. "

Delegation kan inte goras till personer som arbetar som konsulter hos inkdps-
centraler.” Bakgrunden till detta &r att arbetsgivaren — inkdpscentralen — genom den
arbetsrattsliga lagstiftningen har storre kontroll 6ver sina anstallda an éver sina upp-
dragstagare.

Vidaredelegering

Nar det galler fragan om vem som ska fatta delegationsbeslutet skulle inte syftet med
mer begransad administration uppnas om delegationsbeslutet till anstalld i inkdps-
central maste fattas av namnden. Det har darfor inforts en mojlighet till
vidaredelegering. Nar det galler delegering inom en kommun galler enligt 6 kap. 37 §
KL att en ndmnd som delegerar beslutanderatten till en férvaltningschef inom
namndens verksamhetsomrade, far 6verlata at forvaltningschefen att vidaredelegera
beslutanderatten. Sadana beslut ska anmalas till forvaltningschefen. Sadan
vidaredelegering &r mycket vanlig.

Nér det galler upphandlingar ar det vanligt att andra anstéllda &n forvaltningschefer
enligt 6 kap. 33 8 KL av namnden har fatt i uppdrag att besluta om upphandlingar pa
uppdrag av ndmnden. Det kan handla om exempelvis upphandlingschefer. R&tten kan
ocksa ha delegerats till ett utskott eller till fortroendevald. Mot den bakgrunden har
regeringen funnit att — for att forenkla administrationen — beslut om att delegera till
anstallda i inkdpscentraler ska kunna fattas inte bara av forvaltningschefer utan ocksa
av andra anstéllda liksom av utskott, ledamater eller ersattare. En forutsattning for ett
sadant beslut av t.ex. en anstalld i kommunen bor dock vara att namnden forst uppdra-
git &t denne att besluta om aktuell delegation p& namndens véagnar.’* Beslut fattade
med stod av sadan delegation ska enligt 6 kap. 6 § lagen om vissa kommunala befo-
genheter anmélas till den som har l[amnat uppdraget.

Delegeringsmojligheten omfattar inte stallningstaganden till huruvida ett kop alls ska
goras, utan endast efterkommande beslut i ett upphandlingsérende. Beslutanderatten
avseende inkopsfragan &r alltsa fortsatt forbehallen namnden eller den interna delegat,
exempelvis den anstallde, som erhallit uppdrag enligt 6 kap. 33 § KL att besluta pa
namndens végnar.

| 6 kap. 4 § sista stycket lagen om vissa kommunala befogenheter anges att uppdrag
inte far lamnas i de fall som avses i 6 kap. 34 § KL (delegeringsfoérbudsparagrafen).
Lagradet ifragasatte om detta undantag fyllde nagon funktion i upphandlingssi-
tuationer. Regeringen delade i princip den beddmningen, men menade att det undan-

2 Prop. s. 112
8 Prop. s. 112
" Prop. s. 113
> Prop. s 113



tagsvis kunde forekomma situationer dar arten och omfattningen pa upphandlingen
kan paverka kvaliteten p& den delegerande namndens verksamhet. ’®

Enligt 6 kap. 7 § lagen om vissa kommunala befogenheter ska javsreglerna i 6 kap. 24
— 27 88 KL tillampas pa anstallda i inkopscentraler som fattar beslut pa en namnds
vagnar.

| propositionen diskuteras om sjalva beslutet om delegation som fattas pa uppdrag av
en ndmnd, dvs. sjalva delegationsbeslutet, ska anmélas till nAmnden i enlighet med 6
kap. 35 § KL. Regeringen kommer fram till att sa inte bor vara fallet.”” Sdsom lagen
konstruerats forefaller det egentligen inte finnas stod for denna uppfattning. Om nagon
med stod av en intern delegation delegerar uppdraget externt, sa ar det ju ett beslut
som fattats enligt KL. 6 kap. 33 och 35 88 KL. Dar gors inte atskillnad mellan olika
typer av beslut. Enligt var uppfattning gor man darfor bast i att anmala alla interna
beslut som vanligt. Gors detta, kan namnden halla sig uppdaterad pa i vad man man
delegerat beslutanderatten externt.

Skillnaden mot nuvarande ordning &r att idag endast forvaltningschef kan ha mojlighet
att vidaredelegera internt enligt 6 kap. 36 § KL. De nya reglerna innebér att fler kate-
gorier (utskott, fortroendevald, anstalld) kan delegera beslutanderatten i en upphand-
ling till anstélld i en inkOpscentral. Intern vidaredelegering kan dock fortfarande en-
bart forvaltningschefen gora.

Atgérder i delegationsordningar

De nya reglerna innebér att justeringar maste goras i delegationsordningar, om man
vill utnyttja det nya regelverket. Befintliga delegationer kan darfor i lampliga fall
kompletteras med en mojlighet for delegaten att vidaredelegera beslutsréatten till an-
stalld i av namnden anlitad inképscentral. Det bor ocksa anges att besluten ska anma-
las till den som har lamnat uppdraget, sa att detta inte gloms bort. For den interna
kontrollen i ndmndens verksamhet ar det viktigt att vid varje tidpunkt veta vilka beslut
som fattats och av vem.

Overgangsbestammelser

Reglerna trader ikraft den 1 januari 2013. De far tillampas oavsett om upphandlingen
péborjats fore eller efter ikrafttradandet. "

Praktiska atgarder
Sammanfattningsvis bor foljande goras i anledning av den nya lagstiftningen:

6 Prop. s. 114 och s. 162
" Prop. s. 115
8 Prop. s. 117



e Oversyn av bolagsordningar, agardirektiv och i forekommande fall av konsor-
tialavtal for kommunala aktiebolag; eventuellt &ven 6versyn av stadgar i eko-
nomiska eller ideella féreningar;

e Oversyn av delegationsordningar nar det galler delegation till anstallda i
inkdpscentral som anlitas;

e Oversyn av kommunstyrelsens reglemente i anledning av den skarpta uppsikts-
plikt som galler efter den 1 januari 2013;

o Fatta tilldelningsbeslut avseende de berérda kommunala foretagen.

Oversyn av bolagsordningar

Oversyn av bolagsordningarna blir nodvandigt att gora av tva skal. Vill man uppna
mojligheten att utnyttja undantaget i 2 kap. 10 a § LOU och inte behdva upphandla,
maste bolagsordningen leva upp till kraven i bestimmelsen. Lagandringen &r inte att
uppfatta pa det séttet att det efter den 1 januari 2013 utan nagra sarskilda atgarder &r
fritt fram att kopa fran sina bolag. I denna del bedémer vi att sannolikt en mycket stor
andel av de kommunala foretagen berérs, och foljaktligen bor fa sina bolagsordningar
andrade.

Awven den nya avfattningen av 3 kap. 17 § KL medfér att man maste se 6ver bolags-
ordningarna. Var bedémning ar att det vanligaste redan nu &r att de aktuella princi-
perna skrivs in i bolagsordningen och inte i exempelvis dgardirektiv. Men for de bolag
dar bolagsordningen saknar de aktuella principerna maste bolagsordningen andras.

| bilaga 2 finns ett exempel pa bolagsordning med kommentar.
| bilaga 3 finns ett exempel pa agardirektiv med kommentar.

Nagot exempel pa konsortialavtal bifogas inte, da dessa sluts mellan aktiedgarna och
inte utgor for bolaget bindande dokument. Avtalet reglerar hur parternas samarbete i
ett fleragt bolag ska fungera. Konsortialavtal maste noga anpassas fran fall till fall. Ett
generellt rad &r att det inte far finnas motstridigheter mellan de olika dokumenten
(bolagsordning, agardirektiv och konsortialavtal). Da kan Teckal-kriterierna vara i
fara.

Oversyn av delegationsordningar

Vill man utnyttja mojligheten i 6 kap. 4 — 7 88 lagen (2009:47) om vissa kommunala
befogenheter, bor delegationsordningen ses Over.

| bilaga 4 finns ett exempel pa dels beslut att ge nagon ratt att vidaredelegera beslu-
tanderatten i en upphandling till anstalld vid inképscentral, dels beslut att delegera
beslutanderatten till anstéalld vid inkdpscentral.

Oversyn av kommunstyrelsens eller landstingsstyrelsens reglemente

Aven om uppsiktsplikten foljer direkt av lag, kan det av praktiska skal vara bra att
anpassa reglementet efter de nya reglerna, sa att man inte forbiser dessa. | praktiken
blir det sannolikt sa att arbetet blir mest resurskravande det forsta aret. Da maste
styrelsen skaffa sig ett grepp om bolagens verksamhet och dokumentera detta pa



lampligt sétt i ett beslut. Darefter kan antas att verksamheten i de flesta fall 16per pa
och att styrelsen kan fokusera pa eventuella forandringar.

| bilaga 5 finns ett exempel pa hur man kan avfatta ett reglemente

Nytt normalreglemente under utarbetande

| detta sammanhang vill vi informera om att ett utkast till nytt reglemente for styrelsen
och évriga namnder ar under utarbetande. Nagon genomarbetad avstamning mot det
blivande reglementet har inte hunnit goras. Det nya forslaget darfor kan komma att
innefatta en forandrad lydelse i forhallande till det som redovisas i bilaga 5. Dessa
skrivningar ar alltsa att betrakta som preliminara. Det nya reglementet kommer att
skickas ut i cirkular, preliminart varen 2013.

Fragor

Fragor i anledning av detta cirkular besvaras av forbundsjuristerna Lena Dalman, tfn.
08-452 79 73, Helena Linde, tfn. 08-452 79 76, Magnus Ljung, tfn. 08-452 76 58 och
Mathias Sylwan, tfn. 08-452 79 84.

Sveriges Kommuner och Landsting
Avdelningen for juridik

Germund Persson

Lena Dalman



Bilagor:

SFS 2012:391 och SFS 2012:392
Bolagsordning med kommentar
Agardirektiv med kommentar
Delegationsbeslut

Reglemente for styrelsen
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