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Fragan om kommunala bostadsforetag ar
upphandlande enheter - Forvaltnings AB
Framtiden, Bostads AB Poseidon, GGdteborgs
stads Bostads AB, Familjebostader i
Goteborg AB, Bostads AB Gardsten och AB
Hjallbo Bostaden

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 8
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn 6ver den
offentliga upphandlingen.

1 Inledning

NOU har mot bakgrund av att fragan uppkommit i ett antal tillsynsirenden
funnit det angelaget att nérmare utreda huruvida kommunal a bostadsforetag
ar upphandlande enheter i den mening som avsesi LOU.

NOU har tillskrivit Forvaltnings AB Framtiden, Bostads AB Poseidon,
Goteborgs stads Bostads AB, Familjebostader i Goteborg AB, Bostads AB
Gardsten och AB Hjallbo Bostaden (nedan kallade bolagen) och begart att
bolagen skall 1amna besked om huruvida de anser sig vara upphandlande
enheter i den mening som avsesi 1 kap. 6 § LOU.

Bolagen har i yttranden till NOU, med en till samtliga yttranden bifogad
réttsutredning, anfort i huvudsak foljande.

Bolagen tillgodoser behov i det allmannas intresse. Vad sedan géller den
avgorande frégan huruvida bolagen tillgodoser behov som &r av industriell
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och kommersiell karaktér, skall goras en helhetsbedomning utifran samtliga
relevanta faktiska och réattsliga omstandigheter. Gemensamt for bolagen ar
att de bildats for att tillhandahalla hyresréttsl agenheter i Goteborg. Detta
sker i full konkurrens med de privata aktorerna pa bostadsmarknaden i
Goteborg. Konkurrensen marks bland annat under ekonomiskt sémre tider,
davakanser har uppstétt i framst de mindre attraktiva delarna av bolagens
bostadsbestand. | sadanafall har olika konkurrensmedel nyttjats, exempelvis
olikaformer av hyresrabatter. Bostaderna hyrs ut till privatpersoner och
anslutande butiks- och verksamhetslokaler hyrs ut till kommersiella foretag.
Bolagen verkar i bada avseendena pa normala marknadsmassiga villkor.
Bolagen har avkastningskrav och skall visavinst. Som framgar av
lagfGrarbeten och doktrin gdller inte 58l vkostnadsprincipen dverhuvudtaget
inom kommunal fastighetsforvaltning. Bolagen skall bygga upp en solid
ekonomi, som ger bolagen formaga att bara eventuella forluster och som ger
bolagen forutsattningar for att finansierasig jdva pa egna meriter utan stod
av Goteborgs stad. Det ankommer pa bolagen att sjélva bara eventuella
uppkommande forluster. Skulle ndgot bolag bli insolvent finnsinga
garantier fOr att Goteborgs stad skulle forse bolaget med erforderligt
kapitaltillskott. Om bolagen eller vissa av dem skulle faallvarliga
ekonomiska problem kan man for 6vrigt fraga sig om inte situationen for
Goteborgs stad i sadant fall generellt skulle vara s bekymmersam att det &
tveksamt om stadens medel skulle rackatill for att halla bostadsbol agen
under armarna. | sammanhanget kan noteras att ett bolag som agdes av ett
antal forortskommuner till Géteborg for nagra ar sedan hamnade pa
obestand och blev forsatt i konkurs. Bolagen finansierar sig helt pa egna
meriter huvudsakligen genom banklan samt genom emission av
obligationslan pa den internationella marknaden med bérsnotering i
Stockholm och Luxemburg. Inget stod erhalls fran Goteborgs stad i form av
kommunal borgen eller dylikt for bolagens finansiering.
Sammanfattningsvis anfor bolagen att de verkar pa normala
marknadsméssiga villkor, har ett vinstsyfte och har ansvaret for att béra de
forluster som kan uppstai samband med utévandet av verksamheten, och att
de behov som tillgodoses darfor & av industriell eller kommersiell karaktér.
Bolagen anser sig darfér inte vara upphandlande enheter enligt LOU.

NOuU
krpe/2003-0303--0310-29 och 2004-0075-29S



O

ndmnden fér offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2005-10-17 2003/0306-29
Kristian Ped 2003/0307-29
ristian Pedersen 2003/0308-29

2003/0309-29
2003/0310-29
2004/0075-29

1.1 Begreppet upphandlande enhet enligt 1 kap. 6 8 LOU

Begreppet " upphandlande enhet” innefattar enligt 1 kap. 6 § LOU* sddana
bolag, foreningar, samfélligheter och stiftelser som har inréttatsi syfte att
tacka behov i det allmannas intresse, under forutsédttning att behovet inte ar
av industriell eller kommersiell karaktér och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett
landsting eller en annan upphandlande enhet?, eller

2. vars upphandling stér under statlig eller kommunal tillsyn eller en tillsyn
av en annan upphandlande enhet, eller

3. vars styrelsetill mer &n halva antalet ledaméter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

EG-domstolen har i ett flertal domar klargjort vilkatyper av organisationer
som &r skyldiga att tillampa upphandlingsdirektivens bestammel ser (for
svenskt vidkommande 1 kap. 6 § LOU). Av domstolens praxis foljer att
bestdmmelserna skall tillampas fullt ut pa en organisations hela verksamhet
aven om endast en mindre del av organisationens verksamhet omfattas av
bestammelsernai upphandlingsdirektiven, och storre delen av verksamheten
ar ren affarsverksamhet av kommersiell eller industriell karaktér. En motsatt
tolkning skulle enligt EG-domstolen strida mot kravet pa réttssakerhet (legal
certainty).>

Av EG-domstolens dom i BFI Holding” framgér vad som avses med att en
organisation, for att vara upphandlande enhet, skall tillgodose behov i det
allménnas intresse som inte & av industriell eller kommersiell karaktér.
Domstolen uttalade att lagstiftaren har gjort en atskillnad mellan dels
allméannyttiga behov som inte ar av industriell eller kommersiell karaktar,
dels allmannyttiga behov som &r av industriell eller kommersiell karaktar.
Domstolen fann att om lagstiftaren ansett att allméannyttiga behov inte kunde
varaav kommersiell eller industriell karaktar skulle preciseringen inte ha
varit nédvandig. Den gemenskapsréttslige lagstiftaren har med skrivningen

! Definitionen bygger pa varudirektivet 93/36/EEG art. 1 b, byggdirektivet 93/37/EEG art.
1 b och tjanstedirektivet 92/50/EEG art. 1 b.

2 Enligt upphandlingsdirektiven ” ... som till storre delen finansieras av staten eller
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig rétt ...".
3 Set.ex. m8l C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG m.fl. mot Strohal
Rotationsdruck GsmbH (SRG) p. 34. REG 1998, sid. |-73.

4 M8l C-360/96 Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden mot BFI Holding BV, REG 1998,
sid. 1-6821.
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avsett att skapa en underkatalog av sddana behov som inte ar av industriell
eller kommersiell karaktér.®> Den industriella eller kommersiella karaktéren
ar ett kriterium som avser att precisera begreppet allmannyttiga behov i den
meningen som avses i denna bestdmmelse. Domstolen ansag vidare att
allméannyttiga behov som inte & av kommersiell eller industriell karaktar
inte utesluter behov som &ven tillgodoses eller skulle kunnatillgodoses av
privata foretag.® Direktivet avser enbart behov som den offentligréttsliga
organisationen skall tillgodose, inte huruvida dessa behov kan tillgodoses av
privata foretag eller . Att det férekommer konkurrens &r inte tillrackliga
skdl for att utesluta en organisation som finansieras eller kontrolleras av en
myndighet ur kretsen upphandlande enheter.

Domstolen angav vidare att en sndvare tolkning skulle beréva begreppet
organ som lyder under offentlig rétt dess innehall. En organisation kan
sdledes vara en upphandlande enhet dven om privata foretag tillgodoser
samma behov som denna organisation. Franvaron av konkurrens & sdledes
inte nbdvandig for att definiera en organisation som lydande under offentlig
rétt. Domstolen betonade dock att konkurrensi och for sig inte saknar
relevans vid beddmningen. Férekomsten av konkurrens kan vara ett tecken
paatt det ar fraga om ett allmannyttigt behov som &r av industriell eller
kommersiell karaktér.” Slutligen konstaterade EG-domstolen att
forekomsten eller franvaron av allmannyttiga behov som inte & av
industriell eller kommersiell karaktér skall beddémas objektivt. Den juridiska
formen for de bestdmmelser dar sddant behov uttrycks saknar i det
avseendet betydelse. Det ar darfor inte nédvandigt att organisationen genom
lag eller annan forfattning skall ha alagts att tillgodose ett allmannyttigt
behov.® Begreppet upphandlande enhet skall tolkas funktionel It for att ge
full verkan &t principen om fri rorlighet.

Aven av EG-domstolens dom i Korhonen m.fl.° framgér vad som avses med
"industriell eller kommersiell karaktér”. Den nationella domstolen ville
enligt sin begaran om férhandsavgdrande, att EG-domstolen skulle faststédlla

® BFI Holding, p. 34-35.

® BFI Holding, p. 51 f.

" BFI Holding, p. 47-50. Liknande resonemang upprepas &ven i mal C-373/00 Adolf
Truley, p. 61 ochi mdl C-18/01 Korhonen, p. 50.

8 BFI Holding, p 60.

® M8l C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti
Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa mot Varkauden Taitotalo Oy, REG
2003, sid. 1-5321.
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i vilken méan ett aktiebolag, vilket bildats, innehades och forvaltades av en
finsk stad, kunde anses vara en upphandlande enhet och sdledes ha
tillkommit for att tillgodose ett allmannyttigt behov som inte var av
industriell eller kommersiell karaktér. Bolagets huvudsakliga verksamhet
bestod av att forvarva, avyttra och uthyrafast egendom samt anordna och
tillhandahdlla fastighets- och forvaltningstjanster och andra tillaggstjanster.
Malet avsag sarskilt fragan nér ett sadant bolag anskaffar tjanster for
projektering och byggnadsutformning inom ramen for ett byggprojekt som
innefattar uppforande av flera kontorsfastigheter och ett parkeringshus i
syfte att |&ta bygga dessa lokaler endast for privata foretag. Den finska
domstolen frégade ocksa huruvida bedomningen av villkoret "icke-
industriell eller kommersiell karaktar” skulle vara annorlunda for det fall det
aktuella byggprojektet avsag att pa den regionala eller lokala myndighetens
territorium skapa gynnsamma foérhallanden fér andra bolags utévande av
verksamhet med vinstsyfte. Slutligen fragade den finska domstolen om
beddémningen skulle bli annorlundaifall aktiebolaget endast hade en specifik
kund.

EG-domstolen uttalade att bedémning i forsta hand skulle géras av huruvida
bolaget uppfyllde alménnyttiga behov och dérefter om dessa behov var av
industriell eller kommersiell karaktér. Vad avsag fragan om allménnyttiga
behov, konstaterade domstolen att bolaget i det aktuellafallet skulle uppféra
flera kontorsfastigheter och ett parkeringshus, vilka skulle tillhandahdllas
hogteknol ogiska foretag. Detta eftersom bolagets gare, den finska staden,
hade beslutat att skapa ett centrum for teknisk utveckling pa sitt territorium.
EG-domstolen menade att denna verksamhet kunde anses tillgodose
allmannyttiga behov. For att sedan faststélla om dessa allmannyttiga behov
var av industriell eller kommersiell karaktér menade EG-domstolen att man
maste se pa omstandigheterna som var aktuella vid bildandet av bolaget och
de villkor pavilka det utévade sin verksamhet. Detta innefattade, enligt
domstolen, sarskilt™® en beddmning av, om det saknades ett huvudsakligt
vinstsyfte, om bolaget salvt stod den ekonomiska risken for den verksamhet
som det utdvade och om verksamheten hade helt eller delvis offentlig
finansiering.

19K orhonen m.fl., p. 59. | den svenska versionen av domen stér ” ... vilket bland annat
innefattar ...”. Av de engelska, tyska och danska versionerna av domen framgar dock att
den korrekta svenska lydelsen torde vara” ... vilket sérskilt innefattar ...".
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EG-domstolen konstaterade darefter att den finska regeringen papekat att
aven om bolag av den aktuella typen juridiskt sett inte skiljer sig nédmnvért
fran aktiebolag som &gs av privata aktorer, eftersom de star samma
ekonomiska risker som de senare och &ven kan forsattasi konkurs, tillater
sédllan de regionala eller lokala myndigheter som de tillhor att de gér i
konkurs, utan tillfor i forekommande fall nytt kapital till bolagen sa att de
kan fortsétta att utféra de uppgifter for vilka de bildats. Den finska
regeringen hade vidare klargjort att &ven om det inte & utesutet att den
verksamhet som bolag av den aktuella typen utbvar genererar vinst, kan
stravan efter sadan vinst inte under nagra omstandigheter utgora det
huvudsakliga syftet for namnda bolag, eftersom dessa alltid enligt finsk
lagstiftning maste syftatill att i forsta hand gynna allmanintresset for
invanarna pa den regionala eller lokala myndighetens territorium. Vid
sadant forhdlande, vilket stoddes av det faktum att bolaget erhdllit offentlig
finansiering for genomforandet av det aktuella byggprojektet, var det enligt
EG-domstolen sannolikt att bolagets verksamhet tillgodosdg ett
allméannyttigt behov som inte var av industriell eller kommersiell karaktér.

EG-domstolen har i Kommissionen mot Spanien™* vidareutvecklat
tolkningen av begreppet "industriell eller kommersiell karaktar”. Malet
rérde SIEPSA, ett aktiebolag som inréttats for att &ga och forvalta den
spanska statens kriminal vardsanstalter och kriminalvardsinréttningar.
Huvudfragan i malet var huruvida SIEPSA var en upphandlande enhet. EG-
domstolen ansag det klarlagt att SIEPSA sarskilt tillkommit for att med
ensamrétt ansvara for genomférandet av program och dtgérder inom ramen
for planen for nedlaggning och upprattande av kriminalvardsanstalter, i syfte
att genomféra den spanska statens kriminal vardspolitik. Domstolen fann att
de behov som SIEPSA tillgodosag hade ett ndra samband med den allmanna
ordningen. Eftersom verkstallighet av straff omfattas av statens exklusiva
behorighet finns det dessutom enligt EG-domstolen inte ndgon marknad for
de varor och tjanster som SIEPSA tillhandaholl. Bolaget kunde sdledes inte
anses bjuda ut varor eller tjanster pa den fria marknaden i konkurrens med
andra ekonomiska aktorer.

EG-domstolen fann vidare att &ven om SIEPSA skulle ga med vinst s var
det utedlutet att efterstrévandet av vinst i sig utgjorde bolagets huvudsakliga
madl, eftersom det av bolagsordningen framgick att bolagets verksamhet
(bl.a. forvarv, forvaltning och forsdljning av fastigheter) endast utgjorde ett

' M8 C-283/00, Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Spanien.
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medel for att uppna bolagets huvudsakliga mdl, vilket var att genomfora den
spanska statens kriminalvardspolitik. Domstolen uttalade darefter att ”[d] et
skall i detta avseendetilldggas att det tycks varafogatroligt att SIEPSA
sidvt maste béra de ekonomiska riskerna av verksamheten, oberoende av
huruvida det finns en officiell mekanism for att kompensera SIEPSA:s
eventuellaforluster.” Med hansyn till de faktiska och réttsliga faktorer som
styrde SIEPSA:s verksamhet fann EG-domstolen att bolaget tillgodosag
behov i det allménnas intresse, vilkainte var av industriell eller kommersiell
karaktar och att bolaget darfor var en upphandlande enhet.

Aven om ordalydelseni 1 kap. 6 § LOU (och de bakomliggande
bestammelsernai upphandlingsdirektiven) forefaller innebara att det ar
behovens eventuellaindustriella eller kommersiella karaktér som skall
undersokas, har EG-domstolen sdledesi sin praxis, som Arrowsmith
papekat, huvudsakligen fokuserat, inte pa behovens natur utan pa om den
aktuella organisationen bedriver sin verksamhet pa kommersiella grunder.
Dérvid har domstolen beaktat bade forutsattningarna pa den aktuella
marknaden och p& sjalva organisationens natur.*?

2 Den rattsliga och faktiska bakgrunden
2.1 Forutsattningar givna av den kommunalrattsliga
regleringen

Grundl&ggande bestdmmel ser om kommunal och landstingskommunal
verksamhet dterfinnsi kommunallagen (1991:900) (KL). Kommunernas och
landstingens befogenheter, den s.k. kommunala kompetensen, reglerasi 2
kap. KL. Av 2 kap. 1 § framgar att kommuner och landsting alvafar ha
hand om s&dana angel dgenheter av allmant intresse som har anknytning till
kommunens eller landstingets omrade eller deras medlemmar och som inte
skall handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat landsting eller
nagon annan. Av 2 kap. 7 § framgar att kommuner och landsting far driva
naringsverksamhet, om den drivs utan vinstsyfte och gér ut pa att
tillhandahdlla allmannyttiga anlaggningar eller tjanster & medlemmarnai
kommunen eller landstinget. Innehdllet i paragrafen & en modernisering av

12 Arrowsmith, S., The Entity Coverage of the EC Procurement Directives and UK
Regulations: A Review, Public Procurement Law Review, nr 2 2004, Sweet and Maxwell,
London, sid. 76.
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det gamlai rattspraxis utvecklade forbudet mot att bedriva spekulativ
verksamhet.

Av forarbetenatill KL framgar bl.a. foljande. ” Utgangspunkten for
bedomningen av det tilldtna & allméanintresset. Man kan saga att
verksamheten skall ga ut pa att tillhandahalla allmannyttiga anléggningar
eller tjanster & kommunmedlemmarna. Till dettakommer det som ligger i
forbudet mot att driva spekulativa foretag, namligen att det huvudsakliga
syftet inte far vara att bereda landstinget eller kommunen vinst. Harigenom
framtréder skillnaden mellan det privata naringslivet, som har ett klart
uttalat vinstsyfte, och den kommunala verksamheten som bérs upp av ett
almant samhalleligt intresse. Man bor notera att lagstiftningen pa vissa
omraden, t.ex. i frdga om hamnverksamhet, utgar fran att kommunal
verksamhet kan bedrivas med vinst. Detta far dock aldrig vara det priméra
andamalet. For att gora det mer tydligt an idag nar kommuner och landsting
far driva naringsverksamhet bor det tasin en uttrycklig regel om dettai
befogenhetskapitlet. Kraven ar att verksamheten drivs utan vinstsyfte och
gar ut pa att tillhandahdlla allménnyttiga anlaggningar eller tjanster at
medlemmarna. En sidan regel visar tydligt att det till&tna engagemanget i
naringdivsfragor &r av ren undantagskaraktar. [---] Vi vill poéangtera att den
foreslagna regeln inte stéller upp nagot absolut vinstforbud. Bedémningen
av i vilken man en kommunal verksamhet far generera 6verskott och hur
detta far anvandas ligger istallet inom ramen for tillampningen av
gavkostnadsprincipen. Vad den nu aktuellaregeln uttrycker ar att syftet i
huvudsak inte f& vara att beredavinst.”

Aven riksdagen har i en beskrivning av villkoren f6r den kommunala
naringsverksamheten uttalat att fragan om i vilken utstrackning den
kommunala verksamheten far ge 6verskott och hur detta skall anvandas far
beddmas med ledning av sjalvkostnadsprincipen.®> Denna uttrycksi 8 kap. 3
¢ 8 KL av vilken framgar att kommuner och landsting inte far ta ut hogre
avgifter an som svarar mot kostnaderna for de tjanster eller nyttigheter som
kommunen eller landstinget tillhandahaller.

B Lindquist & Losman, 1991 &rs kommunallag i dess lydelse den 1 januari 2004 — En
handbok med lagtext och kommentarer, 7:e uppl. Norstedts Juridik AB, Stockholm 2004,
sid. 25.

“ Prop. 1990/91:117, sid. 33f.

' Bet. 2002/03:KU21.
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Bestdmmelser om kommunala bostadsféretag finns bl.a. i 1agen (2002:102)
om almannyttiga bostadsforetag (nedan benamnd LAB). Med allmannyttiga
bostadsforetag avses enligt 1 kap. 1 8 1 st. LAB aktiebolag, ekonomiska
foreningar och stiftelser som drivs utan vinstsyfte, i sin verksamhet
huvudsakligen forvaltar fastigheter i vilka bostadsl genheter upplats med
hyresrétt och & godkant som allménnyttigt bostadsféretag. Av paragrafens
tredje stycke framgéar dock att det inte kravs ndgot godkannande for att
kommunala bostadsféretag™® skall anses vara allmannyttiga bostadsforetag i
LAB:s mening. Kommunala bostadsforetag ar sdledes per definition
allmannyttiga bostadsforetag. Av forarbetenatill LAB framgar bl.a. att
"[r]egeringen delar kommitténs standpunkt att det &r naturligt att samtliga
kommunal a bostadsforetag automati skt forklaras som allmannyttiga nér den
nyalagen tréder i kraft. Det avgdrande skalet for denna slutsats &r att dessa
foretag — pa grund av att de &gs av kommunen — lyder under ett antal
kommunalréttsliga begransningar. Det & svart att téanka sig en ordning dar
kommunerna gavs en mojlighet att 8ga bostadsforetag som inte har till syfte
att just tillgodose ett allmant intresse. En sadan standpunkt styrks av att det
forhallandet att kommuner inte har rétt att bedriva naringsverksamhet om
syftet &r att beredavinst.” *'

Betréffande férbudet mot vinstsyfte och §alvkostnadsprincipens
tillamplighet pa de kommunala bostadsf 6retagen framgar av forarbetena
foljande. " Kommittén har valt att definiera gransen mellan det allméannyttiga
bostadsforetaget och dess konkurrenter pa marknaden utifrén den
kommunala principen att néringsverksamhet far bedrivas endast utan
vinstsyfte. Att kommunala foretag skall drivas utan vinstsyfte framgar av 2
kap. 7 8 kommunallagen (1991:900). Bestdmmel sen innebér att en kommun
eller ett landsting inte far bedriva néringsverksamhet som har till
huvudsakligt syfte att ge kommunen eller landstinget ekonomisk vinst. Vad
gdller de almannyttiga foretag dar kommunen & huvudman innebér
kommitténs foérslag sdledes ingen materiell férandring av gallande rétt. Det

16 Ett kommunalt bostadsforetag & enligt 1 kap. 2 § LAB ett allménnyttigt bostadsféretag
som en kommun har det bestdmmande inflytandet éver. Med bestdmmande inflytande avses
att kommunen ager aktier i ett aktiebolag eller andelar i en ekonomisk férening med mer an
hélften av samtligaroster i bolaget eller féreningen och ocksa forfogar Gver sd manga
roster, eller har rétt att utse eller avsdtta mer an halften av ledaméternai styrelsen for en
stiftelse med egen forvaltning eller &r forvaltare i en stiftelse med anknuten férvaltning.
Inflytande som utGvas av ett foretag Gver vilket kommunen bestammer pa det sitt som
anges paragrafen skall anses utévat av kommunen.

" Prop. 2001/02:58, sid. 24.
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ar endast ett tydliggorande av vad som géller redan i dag. Regeringen staller
sig bakom kommitténs bedomning i dennafréga. Pagrund av det
kommunala dgandet ligger det i sakens natur att kommunala bostadsforetag
aven i framtiden drivs utan vinstsyfte. Daremot rader inte nagot absolut
vinstforbud. Vinstsyftet far dock aldrig vara det priméra andamalet.

Kommittén har vidare féreslagit att de allmannyttiga bostadsf 6retagen skall
bedriva verksamheten utifran den kommunala sjévkostnadsprincipen och
att den skall reglerasi lag. Den narmare utformningen foresl 8s 6vervagas
inom en sarskild utredning. §avkostnadsprincipen galler som huvudregel
for all kommunal verksamhet som skall drivas utan vinstsyfte. Denna
princip reglerasi 8 kap. 3 ¢ 8 kommunallagen och innebér att kommuner
och landsting inte far ta ut hogre avgifter an som svarar mot kostnaderna for
de tjanster eller nyttigheter som kommunen eller landstinget tillhandahdller.
Regeringen har i propositionen 1993/94:188 Lokal demokrati anfort att den
allménna uppfattningen saval i doktrin som i tidigare utredningar synes vara
att kommunal fastighetsférvaltning inte omfattas av §avkostnadsprincipen.
Regeringen kan i och for sig forsta de motiv som kommittén anfor for sitt
fordlag att infora en lagreglering av gavkostnadsprincipen for allmannyttiga
bostadsféretag. Att verksamheten bedrivs utifran en langsiktig
gavkostnadsprincip & en av grundvalarna for allmannyttig
bostadsverksamhet. Detta lagforslag innehdller en regel som innebér en
utdel ningsbegransning for allmannyttiga bostadsforetag. Genom denna
reglering uppnasi princip samma effekt som om en lagreglering av
gavkostnadsprincipen for allmannyttiga bostadsféretag genomfoérs.
Regeringen & mot denna bakgrund inte beredd att féresla ndgon forandring
betraffande sj&lvkostnadsprincipens tillampning for sédana féretag.” '8

Fragan huruvida §jalvkostnadsprincipen &r tillamplig pa kommunala
bostadsforetag synes dock varaforemal for fortsatt debatt. T.ex. har docent
Olle Lundin, vid Juridiska institutionen, Uppsala universitet i en rapport till
Hyresgastforeningen gett uttryck for uppfattningen att
sjalvkostnadsprincipen &r tillamplig p& kommunala bostadsféretag. ™

'8 Prop. 2001/02:58, sid. 19 f.

19 K ommunal réttsliga aspekter p& kommunala bostadsféretag och koncernbildningar —
Rapport angdende bostadsforetagens ingdende i kommunala koncerner och forenligheten
med de kommunalrattsliga skyddsprinciperna, 2004.
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Dérefter har dock Kammarrétten i Stockholm i en dom gjort bedémningen
att allmannyttiga bostadsfdretag inte omfattas av sja vkostnadsprincipen.®

2.2 De faktiska forutsattningarna

Bestdmmel ser om statligt stod till ekonomiskt nédvéandiga
omstruktureringar av kommunal a bostadsforetag finnsi forordning
(2002:664) om statligt stod for vissa kommunala dtaganden foér boendet
(StodF). Av forordningens 1 8 1 st. framgér att stod kan lamnas for att
underl &tta en ekonomiskt nddvandig omstrukturering av ett kommunalt
bostadsforetag eller pa annat sétt minska en kommuns bordor av dess
ataganden for boendet. Av paragrafens andra stycke framgar att med
&taganden for boendet avses bl.a. en kommuns ataganden, direkt eller
indirekt, for ett bostadsforetag dver vilket kommunen har bestdmmande
inflytande d.v.s. ett kommunalt bostadsforetag. Av férordningens 2 och 3 88
framgér att stod lamnasi méan av tillgang pa medel och att detta kan ske i
form av kreditgarantier eller bidrag. Beslut om bidrag fattas av Statens
bostadsndamnd. Beslut om kreditgarantier fattas av Statens
bostadskreditndmnd.

Ansokan om stod skall enligt 5 § goras hos Statens bostadsnamnd. Malet
med ndmndens verksamhet &r enligt forarbetenactill de &ndringar i LAB som
tradde i kraft den 1 januari 2003 att ” ... ge de kommunala bostadsf éretagen
langsiktigt hallbara ekonomiska forutséttningar for en kostnadseffektiv
bostadsforvaltning som & anpassad till den forvantade
befolkningsutvecklingen, for att pa sa sétt minska kommunernas bordor av
deras &aganden for boendet i de fall kostnaden inte kan baras av kommunen
sidv. Namnden skall vidare medverkatill att kommunala borgensataganden
for 1an till bostadsrattsforeningar avvecklas. Namnden kan, utéver att |amna
direkta statliga bidrag, medverka vid kommunens och det kommunala
bostadsf 6retagets upplaning och formedla statliga kreditgarantier. Det kan
aven bli aktuellt att staten Gvertar 6vertaliga fastigheter for utveckling eller
avveckling samt att staten blir delagare i och tillskjuter kapital till
kommunala bostadsféretag.” *

0 K ammarréttensi Stockholm dom i mél nr 4919-03, 2004-10-20.
2! Prop. 2002/03:1 (Budgetpropositionen fér & 2003), bilaga 10, utgiftsomrade 18, sid. 20
ff.
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Statens Bostadsomvandling AB &r ett hel &gt statligt bolag som har till
uppgift att omvandlatomma bostader i det kommunal a fasti ghetsbestandet.
Foremalet for bolagets verksamhet &r enligt bolagsordningen " att forvarva,
aga, forvalta och utveckla eller avveckla bostadsféretag och fastigheter som
overtas frén kommuner eller kommunala bostadsforetag” . Statens
Bostadsomvandling AB har vid kontakter med NOU uppgivit att en
forutsattning for att bolaget skall kunna 6verta légenheter & att kommunen
har avtal med Statens bostadsnédmnd om omstrukturering av det kommunala
bostadsf éretaget. >

Ernst & Young Real Estate har pa uppdrag av Fastighetsigarnai en rapport
kartlagt arten och omfattningen av det offentliga stodet till de kommunala
bostadsféretagen.?® Kartlaggningen baserar sig pa de offentliga
arsredovisningarna for ar 2002 for de kommunal a bostadsféretag som verkar
pa den allménna bostadshyresmarknaden. Totalt omfattar kartldggningen
287 foretag. Av dessa har enligt rapporten 273 nettostdd | form av en eller
flera av nedanstdende stodformer.

Direkt stod for att forbéttra resultatet
Stod som reducerar |anekostnaderna
Kostnad fér eget kapital

Stod i form av otillréckliga avskrivningar

pODNPE

Det sammanlagda stodet har i rapporten beréknatstill 12 447 mkr.

3 NOU:s beddmning
3.1 Kommunala bostadsforetag

Den definition av de kommunal a bostadsforetagen som framgar av 1 kap. 2
8§ LAB innebér enligt NOU:s mening att dessa bolag uppfyller rekvisitet i 1
kap. 6 8 3 p. LOU, att styrelsen "till mer an halva antalet |ledamoter utses av
staten, en kommun, ett landsting eller en annan upphandiande enhet”. |

flertalet fall torde &ven rekvisitet att bolaget huvudsakligen skall finansieras

22 Skrivelse fran SBO till NOU den 21 december 2004.
2 Offentligt stod till kommunala bostadsféretag, Utredning av Ernst & Y oung Real Estate
pauppdrag av Fastighetsigarna Sverige, Stockholm 2004.
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av staten, en kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet vara
uppfyllt.?

Mot bakgrund av de ovan édtergivna forarbetesuttalandenatill den
lagstiftning som reglerar de kommunala bostadsf 6retagens verksamhet,
anser NOU det varaklarlagt att dennatyp av foretag lagligen endast far
bedriva allméannyttig verksamhet. De kommunala bostadsf6retagen
tillgodoser saledes behov i det allmédnnasintressei den mening som avses i
1kap. 6 §LOU.

Vad géller fragan huruvida dessa behov &r av industriell eller kommersiell
karaktar gor NOU fdljande bedémning. Manga kommunala bostadsforetag
verkar palokala marknader i konkurrens med privata bostadsféretag. De
kommunal a bostadsféretagen lyder emellertid, som framgar av de ovan
citerade forarbetena, under ett antal kommunalréttsliga begransningar. En
sadan begransning ror syftet med verksamheten. Oavsett hur det forhaller
sig med sjalvkostnadsprincipens tillamplighet pa de kommunala
bostadsforetagen anser NOU det i vart fall varaklarlagt att kommunala
bostadsforetag inte lagligen far drivas med det huvudsakliga syftet att
genereravinst.

Kommunala bostadsféretag har dessutom en bostadspolitisk funktion dér
allméannyttan forvantas vara vagledande betréffande hyresnivaer etc.
Kommunala bostadsforetag skiljer sig darfor fran privatagda bostadsforetag
aven betréffande den ekonomiska risk for verksamheten som ett kommunalt
bostadsforetag béar. Vid nybyggnation och férvarv av befintliga fastigheter
ar det inte ovanligt att kommunala bostadsforetag erhdller offentlig
finansiering genom aktieagartillskott, direkta bidrag, kommunala
borgensétaganden eller andratyper av garantier. Kommunal a bostadsforetag
lyder i alt vasentligt under samma associationsréttsliga regelverk som
privatégda bostadsforetag. Det innebér att den yttersta konsekvensen, om ett
kommunalt bostadsforetag inte klarar av att fatackning for sina kostnader,
kan bli att bostadsf6retaget forséttsi konkurs. Det torde dock vara ytterst
sdllsynt att kommunala bostadsféretag verkligen forsétts i konkurs.

2 NOU har sedan & 1998 upprepade génger pétalat att definitionen inte dverensstammer
med vad som anges i upphandlingsdirektiven eftersom den nuvaranderegelni 1 kap. 6 §
LOU igtéllet for " finansiering” anger "tillskjutet kapital”. Upphandlingsutredningen foresl ar
nu i SOU 2005:22 att detta skall réttastill och att motsvarande punkt i definitionen fr.o.m.
ar 2006 skall halydelsen ”som till storstadelen finansieras av staten, en kommun, ett
landsting, eller ett annat offentligt styrt organ”.
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Verksamheten synes darmed inte begransas av de ekonomiska ramarna pa
samma satt som hos privata foretag utan den drivs vidare, i princip utan
nagon direkt avgorande koppling till om verksamheten gar med vinst eller
forlust, sdlange som det i kommunledningen finns en majoritet mot att
verksamheten skall upphdra. De ovan angivna funktioner som kommunala
bostadsfdretag forvantas fylla torde oftast innebéra att inte ens olénsamma
bolag forséttsi konkurs. Till detta bor |aggas det faktum att det, genom den
verksamhet som i enlighet med StodF bedrivs av Statens bostadsnamnd och
Statens bostadskreditnamnd samt Statens Bostadsomvandling AB, finnsen
officiell forfattningsreglerad mekanism for att tillskjuta finansiering till

ol bnsamma kommunal a bostadsf éretag. Ett ol6nsamt kommunalt
bostadsforetag kan darigenom, till skillnad fran ett privatagt bostadsforetag,
fadirekta statliga bidrag, erhdlla statlig hjap vid upplaning samt erhdlla
statliga kreditgarantier. M&jlighet finns ocksa att staten Gvertar 6vertaiga
fastigheter for utveckling eller avveckling samt att staten blir delégarei och
tillskjuter kapital till kommunala bostadsféretag. Mot denna bakgrund anser
NOU att kommunal a bostadsforetag inte kan anses béra den ekonomiska
risken for sin verksamhet i den mening som avsesi EG-domstolens
réttspraxis.

Mot bakgrund av det ovan anférda finner NOU att kommunala
bostadsforetag inte lagligen far bedrivas med huvudsakligt vinstsyfte,
faktiskt inte kan anses béra den ekonomiska risken for sin verksamhet och
dessutom ofta erhaller offentlig finansiering. Kommunala bostadsfretag ar
sl edes upphandlande enheter i den mening som avsesi 1 kap. 6 § LOU.

3.2 De kommunala bostadsféretagen i Goteborg

Vad som framkommit om och anférts av de granskade kommunala
bostadsféretagen i Goteborg medfor inte att dessa bolag kan bedomas pa
annat sétt an 6vriga kommunala bostadsféretag. Forvaltnings AB Framtiden,
Bostads AB Poseidon, Goteborgs stads Bostads AB, Familjebostader i
Goteborg AB, Bostads AB Géardsten och AB Hjéllbo Bostaden ar darfor
upphandlande enheter i den mening som avsesi 1 kap. 6 8 LOU.

NOU forvantar sig darfor att bolagen fore utgangen av & 2005 till NOU
inkommer med en plan, med konkreta &garder, av vilken det framgar hur
bolagen kommer att sakerstélla att bestammelsernai LOU inte asidosétts vid
bolagens upphandlingar.
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Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantrade den 17 oktober 2005 i vilket deltog,
kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, chefgjuristen Hans Ekman, teknologie doktorn Bérje Hed,
chefguristen Dan Holke, chefguristen Anna Lefevre Skjoldebrand och
forbundgjuristen Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av kanslichefen
Margareta Hentze och chefguristen Michael Slavicek efter fGredragning av
jur. kand. Kristian Pedersen. Y ttrandet expedierasi enlighet med
foredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som lamnats vid
bedlutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen

Kopia for kdnnedom:
Finansdepartementet
Konkurrensverket
Stadsrevisionen i Géteborgs stad
SABO
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