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Uppdrag rérande lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
och kommunal samverkan

Bakgrund

Kommunala kompetensutredningen har givit Namnden fér offentlig
upphandling (NOU) i uppdrag att ssmmanstalla ett underlag kring vissa
undantag som angesi den svenska lagstiftningen om offentlig upphandling
och de bakomliggande direktiven om offentlig upphandling. Utredningen vill
framfor allt fa utrett utrymmet for kommunal a samverkansavtal inom ramen
for lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. Resultatet av uppdraget
presenterasi dennarapport.

Utredningen konstaterar att lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU) oftablir tillamplig né&r kommuner eller landsting inom ramen for t.ex.
avtal sdljer tjanster till varandra. Utredningen anser att det behdvs en réttslig
utredning kring de undantag som anges i den svenska lagstiftningen om
offentlig upphandling och de bakomliggande direktiven (om offentlig
upphandling) for att fa 6kad klarhet kring behovet av upphandling av tjanster i
samband med kommunal samverkan.

Uppdraget

NOU ska

1)

redogora for utrymmet for kommunala samverkansavtal inom ramen for
bestdmmelsernai

- 4 kap. LOU om upphandling inom forsorjningssektorerna,

- 5 kap. 2 § LOU om upphandling av tjanster fran annan upphandlande enhet
som har ensamrétt samt dess motsvarighet i upphandlingsdirektiven,

- 5 kap. 17 § forsta punkten LOU om férhandlad upphandling utan
annonsering om tjansterna pa grund av ensamrétt kan utforas av endast en
viss leverantor, samt

- 6 kap. 2 8 LOU om direktupphandling.
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2) beskriva eventuella andra undantagsmajligheter som bedéms relevanta for
att mgjliggéra kommunala samverkansavtal.

3) belysa huruvida upphandlingsbestammel serna omfattar gemensam namnd
och kommunalférbund.

4) sammanstdlla praxis fran EG-domstolen (och i forekommande fall
Regeringsratten) rorande kommuners och landstings upphandling fran
egna bolag.

Uppdraget p. 1-3 ska huvudsakligen genomféras genom sammanstéllning av
relevant befintligt material som tagits fram i NOU:s verksamhet samt genom
problemformuleringar rérande fragestaIningarna.

Uppdragets genomférande

Rapporten & baserad pa sammanstalIningar av NOU: s tidigare publicerade
material, d.v.s. arenden som beslutats av NOU:s ndmd eller enbart dess kangli
samt information som lamnats i nyhetsbrevet NOU info som framstélls av
NOU:s kandgli. Utdver detta |amnas vissa problemformuleringar. Dessa
markeras genom att de &r skrivna med kursiv text. Vid genomgang av NOU:s
tidigare publicerade material kan konstateras att Kommunala kompetens-
utredningens fragestalIningar inte i nagon stérre omfattning har behandlats av
NOU. Hanvisningar till férarbeten och Upphandlingsutredningens forslag till
ny lagstiftning samt i viss man den EG-réttsliga utvecklingen har darfor
redovisats for att ge en grundlaggande inblick i fragestallningarna.
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1. Redogorelse for utrymmet for kommunala samverkans-
avtal inom ramen f6r vissa bestammelser i LOU

1.1 Om begreppet samverkansavtal

NOU har bl.a i remissyttranden® uttryckt en uppfattning, " att det kan forefalla
motstridigt att samverkansavtal ges en legaldefinition av "avtal’ samtidigt som
det inte anges att det omfattas av LOU. Det kan saledes inte anses utes utet att
ett samverkansavtal skulle kunnafallainom definitionen av ett
upphandlingskontrakt. EG-domstolen har konstaterat att det ankommer pa den
nationella domstolen att avgora vad som &r ett avtal.? Emellertid foljer det av
EG-domstolens avgdrande i Scalamalet® att allaavtal som omfattas av
gemenskapsréttens tillampningsomréde skall upphandlas, &ven om dei den
nationella rétten kategoriseras pa annat sétt. Det &r inte beteckningen i sig som
ar viktig utan inneborden i funktionellatermer. Avgorande i avseendet om
LOU &r tillamplig eller inte & saledes om den aktuella situationen avser
tilldelning av kontrakt med motprestation eller om det & en bidragssituation/
andlutning till en lagstadgad taxeerséttning. Bidrag, gévor och liknande
transaktioner utan krav pa motprestation & undantagna den direkta
tillampningen av LOU. En andlutning till taxeersdttning som innebér att alla
villkor &r faststéllda samt att ingen motprestation aligger kommunerna anses
inte varatilldelning av kontrakt enligt LOU. Istéllet &r det reglernaom
statsstod som blir tillampliga pa en sadan situation.”

111 Regeringsrattens dom RA 2006 ref 26

NOU har i NOU info -06 sid. 7 refererat en dom frén Regeringsrétten” i vilken
domstolen konstaterade att samverkansavtal som slutsi enlighet med
bestammelsernai lagen om erséttning for §ukgymnastik (LOS) inte behéver
upphandlas enligt LOU. NOU skrev fdljande. " Enligt Regeringsrétten utgor
sdledes ett sddant samverkansavtal inte kop av tjanster som omfattas av
bestammelsernai LOU. Fore ar 1995 hade alla 5jukgymnaster som uppfyllde
vissa behodrighets- och kompetenskrav rétt till offentlig finansiering av sin
verksamhet utan att det krévdes ndgot godkannande fran landstingets sida. Ar
1995 infordes krav pa att de sjukgymnaster som skulle erhdlla offentlig

! Remissyttrande dver betdnkandet Mottagandet av barn frén annat land som kommer till
Sverige utan medféljande legal vardnadshavare (s.k. ensamkommande barn) (Ds 2004:54),
dnr 2005/0004-22. For ett liknande resonemang se NOU:s synpunkter angéende betankandet
Upphandling av hdlso- och jukvard (SOU 1999:149), dnr 2000/0193-29.

2 EG-domstolens dom den 18 november 1999 i mél C-107/98, Teckal Srl mot Commune di
Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia. Domstolen anger att det
enligt direktivet ar tillrackligt att konstatera att ett avtal slutits mellan den upphandlande
enheten och en i forhallande till dennajuridiskt fristdende person. Se vidare referat pa sid.
21 f. i dennarapport.

3 EG-domstolens dom C-399/98 Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi.

* RA 2006 ref 26.
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finansiering for sin verksamhet skulle inga ett samverkansavtal med
landstinget. Bestammelserna om detta aterfinnsi LOS, samt i forordningen
om ersattning for sukgymnastik, FOS. Syftet med kravet pa ett
samverkansavtal var att hejda etableringen av §ukgymnaster med offentlig
finansiering och att ge landstingen béttre kontroll 6ver kostnaderna.

Fragan i malet var om de samverkansavtal som Vastra Goétal andsregionen
(Regionen) hade tréffat med tre sukgymnaster innefattade kop av tjanster som
skulle upphandlas enligt bestammelsernai LOU.

Regeringsrétten konstaterade att ett samverkansavtal enligt LOS innebér att
sjukgymnasten far rétt till offentlig finansiering av sin verksamhet enligt de
grunder och pa de villkor som framgéar av LOS och FOS. Samverkansavta ets
innehall regleras av lagen och forordningen och det finns inget utrymme for
parterna att avtalaom andravillkor. Enligt regeringsrétten far
samverkansavtalet darmed, namnet till trots, ses som ett beslut av landstinget
att ansluta en enskild gukgymnast till det system for offentlig finansiering
som reglerasi LOS och FOS och inte som ett avtal om kdp av tjanster fran

g ukgymnasten.

De samverkansavtal som Regionen i enlighet med LOS hade tréffat med
sjukgymnasterna innefattade sal edes enligt Regeringsrattens mening inte kop
av tjanster som skall upphandlas enligt bestdmmelsernai LOU.
Regeringsrétten bifoll darfor dverklagandet av kammarréttens tidigare dom.”

NOU lamnade f6ljande kommentar till den refererade domen.

" Underinstanserna ansag att Regionen inte formatt visa att den slutit ett avtal
som inte omfattats av LOU. Regeringsrétten dar fast att ett avtal som slutitsi
enlighet med LOS och som innebar att §jukgymnasten far rétt till offentlig
finansiering av sin verksamhet inte & ett upphandlingskontrakt. Av domen
kan dock inte utldsas om Regeringsrétten gjort nagon bedomning av de
faktiska omstandigheternai malet, dvs. huruvida Regionen i det aktuella fallet
verkligen dlutit ett kontrakt i enlighet med LOS och darmed endast beviljat ett
tillstand om anglutning till offentlig finansiering. NOU vill darfor paminna om
EG-domstolens dom i ma C-399/98, Scala, REG 2001, sid. 1-5409, som far
tolkas sa att det inte spelar nagon roll hur ett kontrakt kallasi den nationella
rétten, utan vad det verkligen reglerar.”

Ovanstaende kan tala for att, vid eventuell lagstiftning om kommunala

samverkansformer som inte anses omfattas av LOU, benamna detta som nagot
annat &n samverkansavtal.
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1.2 4 kap. LOU om upphandling inom forsorjningssektorerna

Kommuner och landsting omfattas av 4 kap. LOU da de bedriver verksamhet
inom vatten-, energi- och transportomradena. | NOU:s verksamhet har mycket
lite skrivits om sadant som sarskilt ber6r utrymmet for kommunala
samverkansavtal enligt 4 kap. LOU.

En fragestallning som NOU dock yttrat sig 6ver ar undantagsmajligheten att inte
behovatillampa 4 kap. vid kop fran anknutna féretag. NOU har darvid anfort att
"i 4 kap. 4 a8 LOU som ror upphandling av tjanster inom forsorjnings-
sektorerna, reglerasi vilkafall upphandling fran anknutna féretag & undantagna
fran LOU. Bestammelserna & emellertid inte tillampliga vid upphandling som
gors av en kommun eftersom undantagen endast avser upphandling som gors av
foretag som & upphandlande enheter. (N&got motsvarande undantag finnsinte i
varu- och tjanstedirektiven.)”®

| det nya forsorjningsdirektivet 2004/17 finns bestdmmel serna om anknutna
foretag i art. 23. | Upphandlingsutredningens delbetankande® behandlas
undantaget pasid. 445-448.

For forsorjningssektorerna galler undantag pa grund av ensamrétt
motsvarande deni 5 kap 2 § LOU (som genom 5 kap. 1 § 1 st. 2 men. &r tillamplig
vid upphandling som avsesi 4 kap, i det nya forsorjningsdirektivet finns
motsvarande bestdmmelsei art. 25) och 5 kap. 17 § (4 kap. 16 §2st. p. 3, i

det nya forsorjningsdirektivet finns motsvarande bestémmelsei art 40.3 c).

1.3 5 kap. 2 § LOU om upphandling av tjanster fran annan
upphandlande enhet som har ensamratt samt dess
motsvarighet i upphandlingsdirektiven

Enligt 5 kap. 2 8§ LOU skall bestémmelsernai detta kapitel inte tillémpas vid
upphandling av tjanster fran en annan upphandlande enhet som pa grund av lag
eller annan forfattning, som ar forenlig med Romfoérdraget, har ensamrétt att
utfora tjansten.’

| svensk praxis har den aktuella undantagsméjligheten bedémts i mélet RA 2000
ref 60. Maet & refererat i rapporten nedan under rubriken 4.2. Nagon ensamrét
ansdgsinte foreligga.

® Rapport Regeringsuppdrag att utreda kommuners och landstings méjligheter enligt lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) och gemenskapsratten att genomfdra kop fran
sina egnaféretag m.m., dnr 1997/0165-29, sid. 15.

® Upphandlingsutredningens del beténkande ” Nya upphandlingsregler”, SOU 2005:22.

" En bestammelse med motsvarande innehdll finns i det nya klassiska direktivet 2004/18 art.
18. | Upphandlingsutredningens del beténkande " Nya upphandlingsregler”, SOU 2005:22, sid.
246 anges att den av utredningen forslagna paragrafen motsvarar Skap. 2 8§ LOU.
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Frén EG-domstolen finns ndgramadl dar fragan om den lagstadgade
ensamrétten varit aktuell, se t.ex. Kommissionen mot Italien, om ensamréttens
bristande foérenlighet med fordraget och Arnhem mot BFI Holding, om den
nationella domstolens bedémning av ensamrétt. Malen &r refererade i
rapporten nedan under rubriken 4.1.

| det nya klassiska direktivet angesi art. 18, som géller undantag for
tjanstekontrakt som tilldelas pa grundval av en ensamrétt anges att detta
direktiv skall inte tillampas pa offentliga tjanstekontrakt som av en
upphandlande myndighet tilldelas en annan upphandlande myndighet eller en
sammansl utning av upphandlande myndigheter pa grundval av en ensamrétt
som dessa innehar enligt offentliggjorda lagar (published law) eller andra
forfattningar (regulation or administrative provision) som &r férenliga med
fordraget.

Den engelska sprakversionen i kursiverad stil &r nagot utvidgad i forhallande
till den svenska sprakversionen i denna del genom att administrative
provision” anges.

NOU har i Rapport om kop frén egna féretag® behandlat undantagsmajligheten
pagrund av lag eller annan forfattning. Bl.a. anférdes féljande med hanvisning
till ett mote med tjansteméan pa EG-kommissionens generaldirektorat for inre
marknad och en diskussion om forutséttningarna for nér undantagsmojligheten
skulle kunna anses uppfyllda. ” M onopol et/réttigheten som grundar ensamrétten
maste varaklart definierad av en dartill kompetent myndighet eller kommun och
framga av lokal lag eller likvardig handling. Darefter maste den publiceras pa
nagot satt. Vid motet framkom att publiceringskravet inte anses uppfyllt genom
att ange att ett beslut har tagits, utan hela beslutet dvs. hela forordningen/stadgan/
lagen maste publiceras. Vidare angavs att detta borde skei en for detta andamal
sarskild avsedd forfattningssamling.”

Det kan ifragasattas om inte ett kommunalt beslut som tillkommit i laga ordning
och som publicerats i enlighet med kommunallagen uppfyller kraven pa
publicering enligt direktiven och LOU.

Undantagsmajligheten pa grund av ensamrétt redovisades dven i ett eget avsnitt i
Rapport om kop fran egna foretag, sid. 31-33. Detta avsnitt, Undantag pa grund
av ensamrétt, bifogas som bilaga 1 till dennarapport. Tva stycken i avsnittet som
inte langre kan anses som relevanta &r strukna.

8 Rapport Regeringsuppdrag att utreda kommuners och landstings méjligheter enligt lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) och gemenskapsratten att genomfdra kop fran
sina egna féretag m.m., dnr 1997/0165-29, sid. 19-20. (I fortsattningen ” Rapport om kop fran
egnafoéretag”).
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1.4 5 kap. 17 § forsta stycket forsta punkten LOU om férhandlad
upphandling utan annonsering om tjansterna pa grund av
ensamratt kan utforas av endast en viss leverantor

Av 5kap 17 81 st. p. 1 LOU framgar att forhandlad upphandling far anvandas
utan foregaende annonsering om tjansterna av tekniska eller konstnérliga skal
eller p& grund av ensamrétt kan utféras av endast en viss leverantor.® | NOU:s
verksamhet har endast lite skrivits som sarskilt berdr utrymmet for
kommunala samverkansavtal enligt 5 kap.17 8 1 st. 1 p. LOU.

Av forarbetena framgér att ensamrétten innebér att leverantoren i praktiken &
den enda som kan utfora bestalIningen.*°

| svensk praxis har den aktuella undantagsmdjligheten beddmtsi det s.k.
Ryanair-mélet, RA 2005 ref 10. Regeringsrétten yttrade att ” [b]estimmelsen
utgor ett undantag fran huvudregeln i samma kapitel om att tjanste-
upphandling skall ske genom 6ppen eller selektiv upphandling och skall
tillampas restriktivt. Kommunen har emellertid inte visat att det forelegat
ensamrétt i den mening som avses i undantagsbestammelsen. Det har darfor

- som underinstanserna anfort - inte varit mojligt for kommunen att anvéanda
forhandlad upphandling utan féregaende annonsering pa grund av ensamratt.”

NOU som lamnade yttrande till Lansrétten i Ryanair-malet angav da att

" reglerna om forhandlad upphandling utan annonsering utgor ett undantag och
att mojligheterna dartill darfor skall tolkas restriktivt. En upphandlande enhet
som avser att aberopa undantaget skall visa att sddana sarskilda

omstandigheter som gér undantaget befogat verkligen féreligger”. ™

1.5 6 kap. 2 8 LOU om direktupphandling

Enligt 6 kap. 2 § skall upphandling goras genom forenklad upphandling eller
urvalsupphandling. Direktupphandling far dock anvéandas om upphandlingens
varde &r |&gt eller om det finns synnerliga skal. Enheten skall vid behov
faststallariktlinjer for anvandning av direktupphandling. | NOU:s verksamhet
har lite skrivits som sarskilt berdr utrymmet for kommunal a sasmverkansavtal
enligt 6 kap. 2 § LOU.

Det finnsinget faststallt maximibelopp som anses utgora lagt varde. Den
upphandlande enheten faststéller vanligtvisi internariktlinjer vilket varde
som skall anses utgora gransen for 13gt varde. Ofta faststélls dettatill

® En bestammelse med motsvarande innehdll finns i det nya klassiska direktivet 2004/18 art.
31.1. | Upphandlingsutredningens del beténkande " Nya upphandlingsregler”, SOU 2005:22,
sid. 264 anges att den av dem forslagna paragrafen motsvarar Skap.17 81 st. p 1.

19 prop. 1992/93:88, ” Om offentlig upphandling”, sid. 77 och 99.

1 NOU:syttrande till Lansrétten i Sédermanlands 1an i mél angdende avtal mellan
Nykopings kommun och Ryanair, dnr 2003/0234-29.
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nagonstans mellan tva och fem prisbasbel opp. NOU har erfarit variationer ner
till ett och upp till &tta prisbasbel opp.

Synnerliga skél ar den andra forutsdttningen som kan liggatill grund for
direktupphandling. Regeln &r " avsedd framst for sddana of orutsedda handel ser
som inte den upphandlande enheten sjal kunnat réda 6ver”*. Vid den senaste
andringen av 6 kap. 2 § gjordes i forarbetena™ vissa uttalanden om
socialtjanster, hdlso- och sjukvardstjanster som kan vara av intresse fér denna
rapport och som NOU I&mnade f6ljande kommentar till i NOU info juni -02
sid. 7.

”| propositionen ndmns vidare att vissa halso- och sjukvardstjanster samt
socidtjanster bor kunna direktupphandlas. Det & framst sadana tjanster dar
relationen mellan vardgivare och vard- eller omsorgstagare skulle stéras och
varden eller omsorgen darmed forsamras eller sddana situationer dar det
endast finns ett majligt vard- och boendealternativ pa grund av vardbehov
eller anhdriganknytning. | defall dar patientensfriaval av vardgivare
omdjliggor upphandling enligt reglerna for forenklad upphandling eller
urvalsupphandling kan det finnas grund fér direktupphandling.”

Undantagsmajligheten for direktupphandling av hélso- och sjukvardstjanster har
kommenterats av NOU™ med anledning av en skrivelsei vilken tv& anhoriga
klagade pa att en upphandlande enhet gjort en sadan direktupphandling. De
anhdriga hade uppgivit att patienternainte ville ha den leverantér som den
upphandlande enheten hade for avsikt att direktupphandla. NOU anfdrde att
"tillampningen av LOU i dettafall svarligen kan anses 6verensstdmma med
lagstiftarens avsikt. NOU anser att ett undantag pa grund av synnerliga skal, for
vilket den upphandlande enheten har bevisbordan, inte skall kunna dberopasi
situationer dar den som véarden ar avsedd for, direkt eller genom ombud,
motsatter sig den foreslagna varden och anser att ett byte av leveranttr béttre
hade tillgodosett hans behov.”

| Upphandlingsutredningens slutbetdnkande redogor utredningen for att den
dvervagt en annan formulering namligen sarskilda skal. Sadana sérskilda skal
skulle bl.a. kunnavara att kommuner och landsting samverkar inom ramen f6r
den kommunala kompetensen. Upphandlingsutredningen foreslar dock att den
nuvarande skrivningen med synnerliga skal behdlls.™ | lagrdsremissens forslag
till ny lag om offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster 15
kap. 3 § 2 st. fores&s begreppet synnerliga skal besta. '

12 Prop. 2001/02:142, " Andringar i lagen om offentlig upphandling, m.m.”, sid. 99.

3 Prop. 2001/02:142, " Andringar i lagen om offentlig upphandling, m.m.”, sid. 46-50, 99.
 NOU info december -03 sid. 19-20.

1> Upphandlingsutredningens slutbeténkande ” Nya upphandlingsregler 2", SOU 2006:28, sid.
250-252.

18 agré&dsremissen "Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom
omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster”, sid. 47.
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| 6 kap. 2 b § p 3 finns en bestammelse med liknande innehall som 5 kap. 2 §
och 5 kap. 17 § 1 st. p. 1.
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2. Eventuella andra undantagsmoajligheter som kan vara
relevanta for att mojliggéra kommunala samverkansavtal

NOU har inte yttrat sig om andra undantagsmojligheter inom ramen fér LOU
vars sarskilda omstandigheter kan majliggéra kommunala samverkansavtal .
Né&gra andra uttalanden och problemformuleringar kan dock varaintressantai
sammanhanget.

2.1 Upphandlingsutredningen om kommunal samverkan

Vid arbetet med inférlivningen av det nya forsorjningsdirektivet 2004/17 och
det nya klassiska direktivet/18/EG fick Upphandlingsutredningen i uppdrag att
analysera mojligheterna for kommuner och/eller landsting att samarbeta om
administrativa stodfunktioner utan féreg&ende upphandling. X Utredningens
dutsats blev " att det inte finns ndgon majlighet att underl&ta att tillampa
bestémmel serna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan kommuner
inbordes® eller mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med
annan agd juridisk person, oavsett om vérdet av transaktionen uppgar till eller
understiger troskelvardet. | den utstréckning det & mojligt att tillampa
bestdmmel serna om direktupphandling géller denna majlighet &ven vid
transaktioner som nu namnts.” *°

2.2 Upphandlingsutredningen om Inkopscentraler

Upphandlingsutredningen har skrivit om inkopscentraler i savél
delbetankandet som slutbetankandet.? ” Utredningen tolkar EG-direktiven sa
att en inkopscentral kan antingen anskaffa varor eller tjanster for 6verlatelse
till en upphandlande myndighet/enhet eller som ombud fér en upphandlande
myndighet/enhet anskaffa byggentreprenader, varor eller tjanster eller inga
ramavtal.” %

I skrivande stund ar det oklart om inkdpscentraler kommer att inféras i svensk
lagstiftning. Om inkdpscentraler infors kan det darigenom dppnas vissa
majligheter for kommunal samverkan inom ramen for sddana inképscentraler.

" Upphandlingsutredningens slutbeténkande ” Nya upphandlingsregler 2", SOU 2006:28, sid.
259-265.

18 Som framgétt &r det dock tveksamt om det ligger inom den kommunala kompetensen att
lamna anbud i en annan kommuns upphandling.

19 Upphandlingsutredningens slutbeténkande ” Nya upphandlingsregler 2", SOU 2006:28, sid.
264.

20 yUpphandlingsutredningens del beténkande " Nya upphandlingsregler”, SOU 2005:22, sid.
283-284 och 483-484.Upphandlingsutredningens slutbetdnkande " Nya upphandlingsregler 2",
SOU 2006:28, sid. 20-22 och 159-172.

21 Upphandlingsutredningens sl utbeténkande ” Nya upphandlingsregler 2", SOU 2006:28, sid.
21.
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Kommunen eller landstinget skulle da - direkt utan upphandling - kunna
uppdra at inkopscentralen (exempelvis en annan kommun eller ett landsting)
att genomfora upphandlingar for denne. Fragan om inférande av
inkdpscentraler hanteras nu av lagstiftaren.

2.3 Pagaende forandringar inom EU

Pagaende forandringsarbete inom EU kan pa sikt 6ppna upp for nya
mojligheter till kommunala samverkansavtal. | detta avseende kan bl.a.
nedanstdende vara av intresse.

EG-kommissionen har i ett meddelande om offentlig-privata partnerskap
(OPP), offentlig upphandling och koncessioner? konstaterat att ett
fortydligande & nodvandigt for att faststallai vilken utstrackning EG:s
lagstiftning ar tillamplig patilldelningen av uppdrag till offentliga organ och
vilka samarbetsformer som inte omfattas av bestdmmel serna for den inre
marknaden. Kommissionen hanvisade till EG-domstolens dom i malet
kommissionen mot Spanien® som den anser klargjorde att férbindelser mellan
offentliga myndigheter, deras organ och, rent allméant, icke-kommersiella
offentligrattsliga enheter inte pa forhand kan anses falla utanfor lagstiftningen
om offentlig upphandling. Kommissionen féreslog att ytterligare klargéranden
i dennafraga skulle lamnasi ett tolkningsmeddel ande om institutionella OPP.

Europaparlamentet har darefter i en resolution uttryckt sin syn pa fragan om

samarbete mellan offentliga myndigheter.?* Bl.a. framgar:

e att Europaparlamentet delar den instéllning som EG-domstolen ger uttryck
for i sin dom i malet Kommissionen mot Spanien namligen att
samarbetsavtal som ingas mellan offentliga myndigheter inte kan undantas
fran bestammel serna om upphandling genom en réttslig form i nationell
lagstiftning.

e  att de rattsliga bestdmmel serna om upphandling inte skall betraktas som
relevanta for samarbete mellan offentliga myndigheter
—om det ror sig om samarbete mellan kommunala myndigheter,

—om de uppgifter som dessa kommunala myndigheter har tilldelats
antingen skall betraktas som en uppgift som géller en omstrukturering av
forvaltningen eller da den bertrdalokala myndigheten utévar en kontroll
Over foretaget som &r likvardig med den som den utGvar pa sina egna
avdelningar, och

—om aktiviteterna huvudsakligen utfors for den berdrdalokala
myndigheten.

22 K ommissionens meddelande den 15 november 2005 om offentlig-privata partnerskap och
EG:slagstiftning om offentlig upphandling och koncessioner KOM (2005) 569, sid. 11.

% C-84/03 Kommissionen mot Spanien. Se vidare referat pasid. 26 f. i denna rapport.

4 Europaparl amentets resolution den 26 oktober 2006 om offentlig-privata partnerskap och
EG-rétten om offentlig upphandling och koncessioner (2006/2043(INlI)), p. 42-48.
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e att de réttsliga bestdmmel serna om upphandling inte skall tillampasi
sadanafall dar offentliga myndigheter inom sitt verksamhetsomrade avser
att utfora uppgifter tillsammans med andra offentliga myndigheter som en
administrativ omorganiseringsatgard, utan att erbjuda andra parter pa den
6ppna marknaden att tillhandahalla de berorda tjansterna.

Det av EG-kommissionen tilltankta tolkningsmeddelandet om institutionella
OPP kan ge viss ny vagledning om méjligheterna till kommunal samverkan.
Enligt uppgift fran medarbetare vid EG-kommissionen kan tolknings-
meddelandet forvantas komma under hosten 2007.
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3. Huruvida upphandlingsbestammelserna omfattar
gemensam nadmnd och kommunalférbund.

Gemensamma namnder och kommunférbund &r enligt 1 kap. 5 § LOU
upphandlande enheter. | den man anskaffning av tjanster skall goras for dessa
organisationers behov skall upphandlingsbestammel sernatillampas. Nedan
redovisas vilkaregler som gédler nar kommuner och landsting skall tilldela
avtal till gemensamma ndmnder och kommunalférbund om tjanster som dessa
ska utfora for kommunen eller landstinget.

3.1 Gemensam namnd

NOU har uttalat att ”[m]anga upphandlande enheter bedriver verksamhet i
egen regi utan att leveranttrer pa den dppna marknaden gestillfélle att
konkurrera. Sadana leveranser av varor och tjanster inom en och samma
juridiska person anses inte som en upphandling och regleras darfor inte av
LOU. Det tillhdr heller inte NOU:s uppgifter att ha synpunkter pa huruvida
egenregiverksamhet konkurrensutsétts eller inte.” %

NOU har vidare konstaterat®® att varken LOU eller direktiven &r tillampliga
vid anskaffning internt inom en kommun. N&r en enhet inom kommunen utf6r
verksamhet pa uppdrag av en annan enhet inom samma kommun behover
uppdraget inte foregas av upphandling enligt LOU eller direktiven. En enhet
inom kommunen som tillhdr samma juridiska person som kommunen &r inte
att betrakta som en leverantor i LOU:s eller direktivens mening (fysisk eller
juridisk person). Nagot avtal i juridisk mening kan inte ingas mellan enheter
inom en kommun.

Mot bakgrund av NOU:s ovan redovisade yttranden ar nedanstédende uttalande
i forarbetenatill kommunallagen av sérskilt intresse for beddmningen av
upphandlingsl agstiftningens tillamplighet da kommuner eller landsting vill fa
tjanster utforda av en gemensam namnd.

" En gemensam namnd skall inte vara en egen juridisk person utan skall
formellt tillsittas av och ingai en av de samverkande kommunernas eller
landstingens organisation.”/---/ " Den gemensamma ndmnden &r en egen
myndighet liksom évriga namnder. Inréttandet av en gemensam namnd
innebdr inte att en ny juridisk person tillskapas. Detta & en vasentlig skillnad i
forhalande till vad som géller for kommunalfoérbund. Den gemensamma
namnden blir i stéllet att se som en foretrédare for alla de samverkande

®NOU info 93-95 sid. 13f.

% Rapport om kop frén egna foretag sid. 23. NOU bekraftade denna &sikt i Rapport om
LOU:stillamplighet vid sponsring av varor och tjanster till statliga myndigheter dnr
2003/0039-28, sid. 9.
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huvudmannen. En gemensam namnd kan inte fatta beslut, inga avtal eller
anstélla personal i eget namn. Beslut fattas formellt av den kommun eller det
landsting som tillsatt ndmnden. Avtal tréffas dock pa samtliga huvudméns
vagnar och personalen maste formellt vara anstalld av nagon av
huvudmannen. | vissafall maste avtal godkannas av respektive fullmaktige.
/---/En gemensam namnd foretrader samtliga huvudman och ingdr avtal for
deras rakning. Det &r alltsa de samverkande kommunerna och landstingen -
och inte den gemensamma ndmnden - som gentemot externa avtal sparter &r
ansvariga for att avtal f6ljs m.m. Om nagon utomstaende vill rikta
civilrattsiga krav pa grund av ett avtal som ingétts mellan honom och de
samverkande kommunerna eller landstingen & det dessa, och inte den
gemensamma namnden, som & motparter.” 2t

NOU har i ett yttrande till Hogsta domstolen utvecklat sin syn pa
gransdragning mellan upphandling och utférande av uppdrag i egen regi.?®

NOU noterade att Hogsta domstolen i tv& domar® konstaterat, att LOU méste
anses vila pa principen att det inte & fraga om upphandling nar en enhet véljer
att galv utfora en tjanst, s.k. egenregiverksamhet. Hogsta domstolen uttalade
darvid att det "[i] skilda sammanhang efter lagens tillkomst har antagits att det
med hansyn hértill inte innebadr upphandling i lagens mening, om en enhet
bestéller varor eller tjanster fran en annan enhet som ingdr i sammajuridiska
person (set ex SOU 1999:139 s 71). Huruvida ett sadant antagande i allalagen
& hdllbart kan vara foremd for diskussion. Nar det géller offentlig verksamhet
kan stundom &ven avtal tréffade inom samma juridiska person tankas ha viss
civilréttdig betydelse. Det kan i andrafall tankas att enheterna &r sa fristéendei
forhallande till varandra att ett kop eller nagon liknande transaktion dem emellan
inte rimligen kan karakteriseras som ett uttryck for egenregiverksamhet utan bor
fallain under upphandlingsbegreppet.”

NOU anforde vidare att ” [d]et beskrivna synséttet skulle kunnatéankas vara
tillampligt da det &r fraga om tilldelning av upphandlingskontrakt mellan
enheter, som & att betrakta som olika upphandlande enheter inom samma
juridiska person. Avgdrande for om en transaktion &r att betrakta som offentlig
upphandling torde vara huruvida tjanstens tillhandahallande €ller varuleveransen
forutsétter en civilréttslig avtalsreglering. Nagot behov att sluta ett kontrakt med
en utomstaende uppkommer inte om leveranserna kan tillforsakras genom
dverenskommel se med egen regiverksamhet eller sdant organ som pa grund av
sin anknytning till bestéllaren de facto kan jamstallas med egen regi.

EG-domstolen har betréffande varudirektivets tillampningsomréde uttal at att
'... dettadirektiv &r tillampligt nér en upphandlande myndighet, sasom en
lokal myndighet, avser att skriftligen inga ett onerdst avtal om leverans av

% Prop. 1996/97:105, Kommunal samverkan, sid. 36-38.

% NOU:s yttrande i Hogsta domstolens mél nr T 1289-03, dnr 2003/0229-29, sid. 9 f. Hogsta
domstolen beslutade den 17 augusti 2004 att inte meddela provningstillstand i malet.

% NJA 2001 sid. 3 och domi mé&l nr T 1683-99.
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varor med en i formellt hanseende fristéende enhet vilken kan fatta egna
beslut oberoende av denna myndighet, oavsett huruvida denna enhet gélv &r
en upphandlande myndighet.’ *

EG-domstolen har vidare betréffande fragan om majligheterna for
upphandlande enheter att utan foregaende upphandling inga avtal med
narstéende organ uttalat att den’ ... medgett ett undantag fran att tillampa
direktiven om offentlig upphandling. Undantaget, kallat In House Providing,
avser avtal som en tilldelande myndighet ingar med vissa offentliga organ
vilka & knutnatill denna myndighet. Granserna for detta undantag har klart
och tydligt formuleratsi bland annat dom av den 18 november 1999 i mal C-
107/98, Teckal (REG 1999, s. 1-8121), punkt 50, och av den 7 december 2000
i mal C-94/99, ARGE Gewasserschutz (REG 2000, s. 1-11037), punkt 40. Av
dessa domar foljer att det, sdvidainte annat uttryckligen har angetts, for att
utgora ett offentligt avtal i princip racker att avtalet har ingatts mellan en lokal
myndighet och en med denna myndighet fristdende person. Det kan endast
forhallasig pa annat sétt om den lokala myndigheten utévar en kontroll 6ver
personen i fraga motsvarande den som den utGvar dver sin egen forvaltning,
samtidigt som namnda person bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den.’*

Om omstandigheterna &r sadana att det kan anses vara fraga om upphandling,
ar den upphandlande enheten som tilldelar kontraktet skyldig att foljainte
bara de ovan beskrivna grundldggande gemenskapsréattsliga principerna, utan
aven de konkreta bestammelsernai LOU. Ett anbud fran en annan
upphandlande enhet inom samma juridiska person skall enligt NOU:s mening
behandlas pa objektiva grunder i likhet med anbud lamnade av leverantorer
som utgar, eller tillhor, en annan leverantor.”

Om kommuner eller landsting véljer att uppratta en gemensam namnd for
utforande av vissa uppgifter kan NOU:s resonemang om egenregiverksamhet
vara ett stod vid beddmning av skyldigheten for vardkommunen eller
vardlandstinget att folja upphandlingslagstiftningen, eftersom en gemensam
namnd inte utgdr en egen juridisk person med beaktande av vad NOU yttrat
kring egenregiverksamhet. Om den gemensamma namndens tjanster utfors at
en kommun som inte &r vardkommun &r det avseende den kommunens
forhallande till den gemensamma namnden sannolikt nddvandigt att gora en
provning enligt Teckalkriterierna.

% M8l C-94/99, ARGE Gewasserschutz mot Bundesministerium fiir Land- und
Forstwirtschaft, p. 40.

3 M8l C-349/97, Konungariket Spanien mot Europei ska gemenskapernas kommission, p.
204.
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3.2 kommunalforbund

Fragan i vilken man kommuners och landstings kép fran kommunalforbund i
vilka de & medlemmar skall foregas av upphandling i enlighet med LOU har
utrettsi NOU:s d&rende dnr 2006/0100-26, Karlskoga kommuns kop av tjanster
fran kommunalforbund, se bilaga 2.
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4. Sammanstallning av praxis fran EG-domstolen och
Regeringsratten rorande kommuners och landstings
upphandling fran egna bolag

4.1 EG-domstolens praxis

Upphandlande enheters avtal med egna bolag har vid fleratillfalen ifragasatts
och i fleradomar underkants av EG-domstolen. Ofta har det varit fraga om
uteblivna upphandlingsférfaranden och direkt tilldelning till egna bolag.
Nedan redogors fér EG-domstolens praxis. Vad som i dagsléget &r
utgangspunkten for bedomningen om avtal med egna bolag skall upphandlas
eller kan tilldelas direkt formuleradesi Teckal-malet™.

| Teckal faststéllde EG-domstolen grundinstaliningen att nér en upphandlande
myndighet avser att sluta ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om
leverans av produkter, med en i formellt hanseende fristaende enhet vilken
kan fatta egna beslut oberoende av denna myndighet, oberoende av om denna
enhet gav a en upphandlande myndighet skall detta upphandlas.
Endast i det fallet att
1. den upphandlande enheten samtidigt utévar en kontroll éver den
ifrégavarande personen motsvarande den som den utévar 6ver sin egen
forvaltning, och
2. dennaperson bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den,
skulle ndgot annat kunna gélla.

Dessa tva undantag fran huvudregel, de sa kallade " Teckalkriterierna’ har
utvecklatsi en rad efterkommande avgoranden. Innan Teckal finnstva
avgoranden som ger viss vagledning avseende mojligheterna att direkt tilldela
avtal till egnaforetag. EG-domstolens avgdranden redogors for nedan.
Réttsfallsreferaten &r baserade pareferat som publiceratsi NOU info och
atergesi for dennarapport relevanta delar. Dartill gors vissa ytterligare
reflektioner och problemformuleringar. Dessa &r kursiverade och lamnas efter
referatet.

Kommissionen mot Italien®

Domen i malet Kommissionen mot Italien som meddel ades den 5 december
1989 var den forsta fran EG-domstolen dér fragan om kop frén egna bolag
aktualiserades. Kommissionen ifragasatte en nationell lagstiftning som pabjod
att vissa uppdrag avseende utveckling av datasystem for den offentliga sektorn

% C-107/98, Teckal Srl mot Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di
Reggio Emilia. Dom meddelad den 18 november 1999. Malet har refereratsi NOU info
december -99, sid. 4f, 20f.

% C-3/88, Kommissionen mot Italien. M&let har refereratsi NOU info mars -97 sid. 8.
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skulletilldelas endast till foretag, vars andelar eller aktier direkt eller indirekt,
till dvervagande del eller helt, var i offentlig italiensk &go. Domstolen fann
villkoret diskriminerande och i strid med EG-férdragets art. 52 (nu art. 43)
som behandlar etableringsfrihet och art. 59 (nu art. 49) som behandlar friheten
att tillhandahdlla tjanster. Dessa artiklar anses éven ge uttryck for
likabehandlingsprincipen och principen om icke-diskriminering pa grund av
nationalitet. Aven om den nationellalagstiftningen siledes inte uttryckligen
gjorde dtskillnad mellan italienska foretag och foretag fran andra
medlemsstater och det vore tankbart att &ven icke-italienska foretag kunde
agas av italienska staten, befanns lagstiftningen of érenlig med férdraget.
Friheternai EG-fordragets artikel 52 (nu art. 43) art. 59 (nu art.49) kan
begréansas bl.a. om verksamheten som ar direkt och specifikt férenad med
utbvande av offentlig makt art. 55 forsta stycket (nu art. 45) och art. 66 (nu
art. 55). Forutsattningar for detta undantag ansags inte foreliggai malet.
Inskrénkningarna ansag sl edes utgora dold diskriminering. Den nationella
lagstiftningen utgjorde aven brist i den italienska inforlivningen av direktivet
77/62 om offentlig upphandling av varor.

Malet ger ett exempel pa hur upphandlingsrelaterad nationell lagstiftning kan
anses bryta mot EG-fordragets grundlaggande principer. | detta fall genom
att begransa etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster.
Nagon ytterligare analys av mojligheterna att direkt tilldela kontrakt till egna
bolag gjordes inte av domstolen.

Arnhem mot BFI Hodling**

EG-domstolen meddelade den 10 november 1998 dom i malet Arnhem mot
BFI Holding. De tva kommuner Arnhem och Rheden i Nederlanderna hade
beslutat att dverldtainsamling av avfall till ett av de tva kommunerna for
andamalet bildat aktiebolag (ARA). ARA anfortroddes uppgifter som
reglerades i nederléndsk lag om sophantering.

BFI Holding (BFI), ett privat foretag som bl.a. sysslade med insamling och
behandling av hushalls- och industriavfall, vackte talan vid nederlandsk
domstol och yrkade att direktiv 92/50 om offentlig upphandling av tjanster
skulletilldmpas vid tilldelning av kontraktet. Efter att domen Overklagats
forklarade den nationella Gverinstansen att det forel &g forfattningsenlig
ensamrétt betraffande avfallshantering.® Darmed kunde undantaget i artikel 6
i direktivet (se 5 kap. 2 § LOU), som avser upphandling av tjanster fran en
annan upphandlande enhet som pa grund av lag eller annan forfattning har
ensamrétt att utfora tjansten, tillampas under forutséttning att ARA var att
anse som en upphandlande enhet i direktivets mening. Den nederlandska

3 C-360/96, Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden mot BFI Holding BV. Mé&let har
refereratsi NOU Info dec -98, sid. 14 ff.

¥ Kommunernahade i sina respektive avfallsférordningar beslutat om ensamrétt for en viss
leverantdr. Se punkterna 7, 20 och 21 i domen.

2006-0173-29s Kom komp_LOU



NﬁMN[}EN FﬁR 2007-01-31 Diarienummer 21(39)
m OFFENTLIG 2006/0173-29
UPPHANDLING

domstolen stéllde darfor ett antal fragor till EG-domstolen rérande ” organ som
lyder under offentlig rétt” och sarskilt uttrycket " organ som tillkommit for att
tillgodose allménnyttiga behov och inte & av industriell eller kommersiell
karaktar” . EG-domstolens behandling av den nationella domstolens frégor
refereradesi NOU info men &r inte av nagon storre betydelse i denna rapport.

Déaremot uttalade sig EG-domstolen i slutet av domen om kraven pade
bestammel ser enligt vilka organet skall hainréttats for att técka behov i det
allmannas intresse och forklarade darvid, att forekomsten eller franvaron av
sadana behov skall bedémas objektivt. Den juridiska formen for de
bestammel ser dar sddana behov uttrycks saknar i det avseendet betydelse (till
skillnad fran artikel 6 i direktivet, som anger att ensamrétten skall grundas pa
utfardad lag eller forfattning).

NOU:s kommentar till malet i NOU info december 1998 var foljande. "NOU
vill framhdlla att domstolen behandlar frégor gallande tillampningen av
direktiven for ARA-bolaget infor den nederl&ndska domstolens tillampning av
artikel 6 (motsvarar 5 kap. 2 § LOU). Domen utgdr enligt NOU:s mening inte
nagon grund for en generell rétt for kommuner eller landsting att utan
upphandling kopa varor eller tjanster fran sina helagda bolag. For detta kréavs
att bolaget & en upphandlande enhet enligt 5 kap. 2 §, har en ensamrétt att
utfora tjansten samt att ensamratten bygger pa publicerad lag eller forfattning
och &r férenlig med Romfoérdraget.”

Malet ror i huvudsak begreppet upphandlande myndighet. Ensamratt
bedémdes inte av EG-domstolen i malet men den nationella domstolen som
hanskot fragor till EG-domstolen ansag att ensamratt forelag.

Teckal®

EG-domstolen behandlade i Teckal en fraga som gallde en kommuns
tilldelning av ett kontrakt till en sammanslutning av kommuner i vilken
kommunen i fraga var medlem. Foremalet for tvisten gallde ett kop av
produkter och ett uppdrag avseende driften av en varmeanl aggning.
Kontraktet hade lagts ut utan upphandling.

AGAC var en sammanslutning av flera kommuner, bl. a. Vianos kommun, fér
forvaltning av energi och milj6. Enligt stadgarna var det en juridisk person
med g avstandig forvaltning.

Kommunstyrelsen i Viano kommun hade utan foregaende upphandling
anfortrott AGAC uppvarmningen av vissa kommunala byggnader for ett ar

% C-107/98, Teckal Srl mot Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di
Reggio Emilia. Dom meddelad den 18 november 1999. Malet har refereratsi NOU info
december -99, sid. 4f, 20 f.
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mot en ersdttning av 122 miljoner ITL, varav 86 miljoner utgjorde vardet av
bransleleveransen. Avtalet inneholl en forlangningsperiod om tre &r, som
kunde utldsas under vissa forutsdttningar. Y tterligare en forlangning
foreskrevs.

Teckal, ett privat foretag inom uppvarmningsbranschen, véckte talan mot
beslutet och menade att kommunen skulle ha upphandlat uppdraget. Den
nationella domstolen vande sig till EG-domstolen med begéran om besked
huruvida tjénstedirektivet 92/50 skulle tillampasi en situation som den
forevarande.

EG-domstolen konstaterade inledningsvis att vardet av de produkter som
omfattades av kontraktet dversteg vardet av tjansterna, varfor fragan maste
gdllahuruvida varudirektivet 93/36 var att tillampa. Vidare forklarade
domstolen att de undantag fran direktivet som medges & uttmmande angivna
och att det undantag som angesi art. 6 i tjanstedirektivet (jamfor 5 kap. 2 8
LOU) betraffande kop fran en annan upphandlande enhet som enligt lag eller
annan forfattning har ensamrétt att utforatjansten inte har ndgon motsvarighet
i varudirektivet.

Vidare konstaterade domstolen att VVianos kommun var en upphandlande
enhet. Betraffande fragan huruvida ett avtal forelag mellan tva skilda personer
anforde domstolen att det enligt direktivet var tillrackligt att avtal dlutits
mellan den upphandlande enheten och en i forhallande till denna juridiskt
fristéende person. Endast i det fallet att
1. den upphandlande enheten samtidigt utévar en kontroll dver den
ifrégavarande personen motsvarande den som den utévar 6ver sin egen
forvaltning, och
2. dennaperson bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar den, skulle nagot annat kunna
gdla
Frégan som stallts till domstolen besvarades darfor s, att varudirektivet ar
"tillampligt nar en upphandlande myndighet, sdsom en lokal myndighet, avser
att duta ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om leverans av
produkter med en i formellt héanseende fristaende enhet vilken kan fatta egna
beslut oberoende av denna myndighet, oberoende av om denna enhet salv ar
en upphandlande myndighet”.

Genom EG-domstolens dom etablerades de sa kallade “Teckalkriterierna™ se
punkterna 1 ’kontroll”> och 2 ”’huvuddelen av verksamheten” i domsreferatet
ovan. Teckalkriterierna satter ramarna for nar en kommun eller ett landsting
ratteligen kan tilldela avtal till ett eget bolag utan att genomféra en
upphandling enligt LOU. EG-domstolen gjorde ingen analys i forhallande till
den specifika situationen. | domarna fran EG-domstolen som refereras nedan
utvecklas Teckalkriteriernas tillamplighet.
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ARGE?Y

EG-domstolen bedomde i dom den 7 december 2000, i malet ARGE
huvudsakligen fragan om gemenskapsrétten hindrar en upphandlande enhet att
tilldta att organisationer, vilka erhdller olikaformer av medel fran det
offentliga, deltar i offentliga upphandlingar. EG-domstolens behandling av
dessa fragor refereradesi NOU info december -00 men &r inte av ndgon storre
betydelse i denna rapport

Av intresse & dock att EG-domstolen inte besvarade den sista fragan fran den
osterrikiska domstolen. Fragan géllde om upphandlande enheter, utan att
genomfora ett konkurrensutsatt anbudsforfarande enligt tjanstedirektivet, kan
inga kontrakt med sadana organ, som helt eller till 6vervagande del &gs av det
allménna och vars verksamhet helt eller till dvervagande del bedrivs for den
upphandlande enhetens eller for andra statliga organs rékning. EG-domstolen
héanvisade istallet till sin dom i Teckal-malet dar ju domstolen uppgav att
varudirektivet 93/36 &r tillampligt nar en upphandlande enhet, sdsom en lokal
myndighet, avser att skriftligen inga ett onerdst avtal om leverans av varor
med en i formellt hanseende fristaende enhet, vilken kan fatta egna besl ut
oberoende av denna myndighet, oavsett huruvida denna enhet salv ar en
upphandlande enhet.

EG-domstolen bekraftade genom denna dom att vad som framkommit i
Teckal-domen aven galler upphandlingar enligt tjanstedirektivet.

Spanien mot Kommissionen®

Det mycket omfattande malet Spanien mot Kommissionen, i vilket EG-
domstolen meddelade dom den 8 maj 2003, rérde i huvudsak frégor avseende
utgifter som finansierats genom garantisektionen vid Europeiska utvecklings-
och garantifonden for jordoruk. En delfragai malet var att aktiebolaget Tragsa
utan anbudsinfordran hade tilldelats arbete med uppréttande av register dver
olivodlingar.

Spanien gjorde i malet gallande att arbetenatilldelades direkt, med stod av
den géllande spanska lagstiftningen om offentlig upphandling. Dér foreskrevs
att ett sadant tilldel ningsforfarande kan beslutas av det behdriga organet av
tekniska skal eller pagrund av séarskilda omstandigheter. | detta fall ansag det
behoriga organet att den konfidentiella karaktéren hos de uppgifter som
|&mnades betraffande uppréttandet av ett register Gver olivodlingar utgjorde
sadana sarskilda omstandigheter som motiverade att inte tillampa
anbudsinfordran.

37 C-94/99, ARGE Gewasserschutz mot Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft.
Maélet har refereratsi NOU info december -00, sid. 14 f.
% C-349/97, Konungariket Spanien mot Europeiska gemenskapernas kommission.
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Kommissionen anférde att det faktum att Tragsa & en myndighet inom sjdlva
forvaltningen inte innebar att gemenskapsbestammel serna om offentlig
upphandling inte dvertraddes. Kommissionen ansag att direktivet 77/62 om
offentlig upphandling av varor var tillampligt i det aktuellafallet och att det
inte var befogat att direkt tilldela Tragsa arbetena med registret dver
olivodlingar.

EG-domstolen gjorde bl.a. féljande beddmning. Tragsa var, aven om det
bildatsi form av ett aktiebolag som omfattades av privatréttsligaregler,

e enligt den spanska lagen om skattemassiga, administrativa och sociala
atgarder att betrakta som en resurs och en teknisk enhet inom
forvaltningen,

e enligt samma nationella bestémmel se skyldigt att, med exklusiv
karaktar, galvt eller genom dotterbolag utféra de arbeten som det
tilldelats av den allménna statliga forvaltningen, de autonoma
regionerna och de offentliga organ som &r beroende av dessa, och

e hade ett kapital som omfattas av offentligréttsligaregler.

EG-domstolen anforde att ett sddant organ som, trots sin finansiella och
bokforingsméssiga s dvstandighet &r helt underordnat statens kontroll, maste
anses som en av den spanska forvaltningens egna myndigheter i den betydelse
som avsesi artikel 3.5 forsta stycket i forordning nr 154/75.

EG-domstolen erinrade, betréffande foljderna av att Tragsa skulle anses
utgora en del av den offentliga forvaltningen, om att den medgett ett undantag
fran att tillampa direktiven om offentlig upphandling. Undantaget, " In House
Providing”, avser avtal som en tilldelande myndighet ingar med vissa
offentliga organ vilka & knutnatill denna myndighet. Domstolen hanvisade
till Teckalkriterierna och anférde att granserna for detta undantag klart och
tydligt formuleratsi bland annat malen Teckal och ARGE.

Domstolen ansag med foljande motivering att det var fréga om in-house
providing. Enligt den nationella lagstiftningen var Tragsa, i egenskap av
resurs och teknisk enhet inom den spanska forvaltningen skyldigt att, med
exklusiv karaktar, galvt eller genom sina dotterbolag, utféra de arbeten som
det tilldelas av den allménna statliga férvaltningen, de autonoma regionerna
och de offentliga organ som & beroende av dessa. Tragsa var, i enlighet med
nationell lagstiftningen, ett statligt bolag, vars aktiekapital de autonoma
regionerna kunde bidratill genom att forvérva aktier. De spanska
myndigheterna hade foljaktligen rétt att anfortro arbetena med att upprétta
registret 6ver olivodlingar &t Tragsa, utan att tillampa forfarandet for
anbudsinfordran.

I malet har EG-domstolen bedomt att forutsattningar forelegat for direkt
tilldelning av avtal enligt Teckalkriterierna.
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Stadt Halle®

EG-domstolen meddelade den 11 januari 2005 dom i mdlet Stadt Halle.
Bakgrunden till malet var foljande. Stadt Halle hade genom beslut i
stadsfullmaktige tilldelat bolaget RPL uppdraget att utarbeta ett projekt avseende
forbehandling, atervinning och forstoring av avfall. Samtidigt beslutade Stadt
Halle att inleda férhandlingar med RPL om ett kontrakt avseende hantering av
stadens restavfall. | inget av fallen hade Stadt Halle genomfort négot formel It
upphandlingsforfarande.

Stadt Halle hévdade vid den nationella domstolen i den del som &r relevant for
denna rapport att RPL, som indirekt till 75,1 procent agdes och kontrollerades av
staden, snarast utgjorde en del av denna. Darmed var det fréga om en intern
transaktion som inte omfattades av upphandlingsl agstiftningen.

Den nationella domstolen stallde i huvudsak tva fragor till EG-domstolen. varav
den ena frégan var om bolag som delvis &gs av en upphandlande enhet, delvis av
ett annat privat bolag, kunde anses vara en del av den upphandlande enheten pa
sa sétt att ett formellt upphandlingsforfarande inte var nddvandigt vid kop fran
detta bolag.

Frégan besvarades av domstolen pa foljande sétt. Begreppet "tjansteleverantor” i
radets direktiv 92/50 offentlig upphandling av tjanster omfattar &ven " offentliga
organ, som erbjuder tjanster”. Domstolen hanvisade till Teckal-domen som
faststallt att direktiv 93/36 om offentlig upphandling av varor &r tillampligt nar
en upphandlande enhet avser att inga avtal med ekonomiska villkor med en i
forhallande till myndigheten fristaende juridisk person, oberoende av om denna
enhet gav & en upphandlande enhet och oavsett att den upphandlande enheten
géav ager en del av den fristédende juridiska personen”. Huvudregeln & sdledes
att en upphandlande enhets kdp fran ett annat offentligt organ skall foregas av en
offentlig upphandling. Varje undantag fran denna skyldighet skall enligt
domstolen tolkas restriktivt och det & den som avser att dberopa
undantagsbestammel sen som har bevisbordan for att den &r tillamplig.

Domstolen redogjorde sedan for Teckalkriterierna som anger undantaget fran
huvudregeln vid kop fran en fristdende juridisk person. Domstolen anforde dock
att det faktum att ett privat bolag ar delégarei en fristaende juridisk person, om
an i minoritetsstallning, helt utesluter att kontrollkriteriet enligt Teckal-domen
kan anses uppfyllt. EG-domstolen anmérkte att sambandet mellan en offentlig
myndighet, som & en upphandlande myndighet, och dess egen verksamhet styrs
av Overvaganden och krav som ar specifika for ett sammanhang dér mal av
allménintresse efterstravas. Privatainvesteringar i foretag styrs altid av
Overvéaganden som &r specifika for privataintressen och som har andra syften.
Domstolen menar att direktupphandlingar fran sadana bolag undergraver

% C-26/03, Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH mot Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna. Malet har refereratsi
NOU info mars -05, sid. 5 ff.
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mal séttningen om fri, icke snedvriden konkurrens och principen om
likabehandling. Domstolen paminde &ven om att upphandlande enheter har
vamajlighet att med egna medel utféra de uppgifter av allménintresse som
aligger dem.

Domen klargor att beddmningen av Teckalkriterierna skall goras restriktivt och
att bevisbordan vid beddmningen av om kriterierna ar uppfyllda ligger pa den
som aberopar dem. Vidare tillfordes till tidigare praxis att privat agande i det
’egna bolaget™ utesluter att kontrollkriteriet kan anses uppfyllt.

Kommissionen mot Spanien®

EG-domstolen meddel ade den 13 januari 2005 dom i malet Kommission mot
Spanien. Domen foranleddes av att EG-kommissionen ansag att Spanien i flera
avseenden inférlivat varudirektivet 93/36 och bygg- och anléggningsdirektivet
93/37 felaktigt.

Enligt den spanska upphandlingslagstiftningen utesl 6ts alla” samarbetsavtal
mellan den allmanna statsforvaltningen, & ena sidan, och socialfoérsakringsorgan,
autonoma regioner, lokala myndigheter, dessas autonoma organ och varje annan
offentlig enhet, & andra sidan, samt samarbetsavtal mellan sistnémnda organ
sinsemellan” fran lagens tillampningsomrade.

EG-kommissionen ansag att detta utgjorde en felaktig inforlivning av
upphandlingsdirektiven eftersom sadana samarbetsavtal kunde vara offentliga
upphandlingskontrakt som omfattas av bestdmmelsernai direktiven.

Den spanska regeringen hade mot dettainvant att avtal utgor det vanliga séttet
for offentligréttsliga enheter att upprétta rattsforhallanden sinsemellan och att
sadana réttsforhallanden 1&g utanfor ramen for en upphandling.

EG-domstolen uttalade med hanvisning till sin dom i Teckal-malet att det, for att
upphandlingsdirektiven skall varatillampliga, ”... i princip [ar] tillrackligt att
avtalet har slutits mellan, & ena sidan, en lokal myndighet, och, a andra sidan, en
i forhadllande till denna myndighet juridiskt fristdende person. Endast i det fallet
att den lokala myndigheten, samtidigt, utévar en kontroll éver den ifrdgavarande
personen motsvarande den som den utdvar 6ver sin egen forvaltning, och denna
person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar den, skulle ndgot annat kunna gélla.”

Domstolen konstaterade dérefter att den spanska lagen utgjorde ett felaktigt
inforlivande av direktiven eftersom réttsforhallanden mellan myndigheter,
allménna organ och icke-kommersiella offentligrattsliga enheter utesl 6ts fran
lagens tillampningsomrade, oavsett arten av dessa réttsforhallanden.

“0 C-84/03 K ommissionen mot Spanien. M&let har refereratsi NOU info mars -05, sid. 4 f.
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EG-domstolen lagger i malet fast utgangspunkten att de aktuella direktiven
omfattar samarbetsavtal mellan offentlig forvaltning och 6évriga offentliga
organ.

Coname®*

EG-domstolen meddelade den 21 juli 2005 en dom som bland annat behandlar
fragan om vilka skyldigheter som uppstér for upphandlande enheter som skall
tilldela tjénstekoncessioner som inte omfattas av upphandlingsdirektiven.
Dessa skyldigheter foljer av EG-fordragets bestdmmelser om fri
etableringsrétt (artikel 43) och fri rorlighet for tjanster (artikel 49). Botti
kommun tilldelade i december 1999 bolaget Padania ett kontrakt avseende
administration, distribution och underhal av nétet for distribution av
metangas. Padania var ett bolag som till storsta delen var offentligagt.
Provinsen Cremona och i stort sett alla kommuner i denna provins var
del&garei bolaget. Botti kommun &gde 0,97 procent av Padania. Coname
overklagade kontraktstilldelningen och yrkade att beslutet skulle upphévas
och gjorde géllande att tilldelningen av kontraktet borde ha foregatts av en
offentlig upphandling.

Den nationella domstolen vilandeforklarade mélet och begérde
forhandsbesked av EG-domstolen betréffande foljande fragor.

" Utgor artiklarna 43, 49 och 81 EG-fordraget, i den del deinnehaller ett
forbud mot inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera
sig i en annan medlemsstat, mot inskrénkningar i friheten for medborgare i
medlemsstaterna att inom gemenskapen tillhandahdl la tjanster samt mot
afférsmetoder och andra ageranden av foretag som har till syfte att hindra,
begransa eller snedvrida konkurrensen inom Europeiska unionen, hinder mot
direkt tilldelning, det vill sdga utan anbudsinfordran, av offentliga
tjanstekontrakt avseende gasdistribution, till ett foretag som & kommunal &gt,
nar kommunens andel & saliten att den inte gor det majligt att utdva en direkt
kontroll dver foretagets verksamhet, och skall det foljaktligen anses att
villkoren for intern (in house) administration inte & uppfylldanér, sdsom i
forevarande fall, kommunens andel motsvarar 0,97 procent av kapitalet?’.

Eftersom artikel 81 EG-fordraget inte var tillamplig i malet vid den nationella
domstolen avstod EG-domstolen fran att besvarafrégan i den del som rorde
artikel 81 EG-fordraget.

EG-domstolen konstaterade darefter att den nationella domstolen stéllt sin
fragafor att faklarhet i huruvida artiklarna 43 och 49 EG-fordraget utgjorde
hinder mot att en kommun direkt, det vill saga utan foregaende upphandling,
tilldelar ett foretag som huvudsakligen &r offentligégt en tjanstekoncession nér

41 C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) mot Comune di Cingiade’ Botti. Malet
har refereratsi NOU info oktober -05 sid 6 f.

2006-0173-29s Kom komp_LOU



NﬁMN[}EN FﬁR 2007-01-31 Diarienummer 28(39)
m OFFENTLIG 2006/0173-29
UPPHANDLING

kommunen &ger 0,97 procent av foretaget. EG-domstolen erinrade
inledningsvis om att tilldelning av tjanstekoncessioner inte omfattas av
tillampningsomradet fér ndgot av upphandlingsdirektiven. Eftersom ett sadant
regelverk saknades skulle gemenskapsréattens betydel se avseende tilldelning
av sadana koncessioner istéllet provas mot bakgrund av de grundléggande
friheter som foreskrivs i EG-fordraget.

EG-domstolen pdpekade att, om den aktuella koncessionen kunde vara av
intresse for ett foretag i en annan medlemsstat an den dar kommunen var
belagen, det vill sdgai det aktuellafallet i en annan stat an Italien, och insyn
samtidigt saknadesi tilldelningsprocessen, innebar tilldelningen till ett foretag
i Italien en sérbehandling till nackdel for foretag i den andra medlemsstaten. |
avsaknad av insyn hade foretag i den andra medlemsstaten namligen inte
nagon verklig mojlighet att tillkannage sitt intresse av att tilldelas den aktuella
koncessionen.

En sadan sarbehandling, genom vilken samtligaforetag i en annan
medlemsstat uteslutits, utgjorde enligt EG-domstolen indirekt diskriminering
pagrund av nationalitet, vilken var forbjuden enligt artiklarna 43 och 49 EG-
fordraget, om det inte forelag sakliga skal for en sdan diskriminering.

Enligt EG-domstolen framgick det dock inte av handlingarnai malet vid den
nationella domstolen, om det pa grund av sérskilda omstandigheter, till
exempel att koncessionen hade mycket ringa ekonomiskt vérde, var rimligt att
anta att koncessionen i fragainte skulle havarit av intresse for ett féretag i en
annan medlemsstat &n Italien.

Det ankom darfor pa den nationella domstolen att prova huruvida kommunens
tilldelning av koncessionen till Padania uppfyllde de krav painsyn som, utan
att de nédvandigtvis innebar en skyldighet att gora en anbudsinfordran (1&s:
annonsering NOU: s anmérkning), bland annat majliggjort for ett foretag i en
annan medlemsstat an i Italien att innan tilldelning skedde fatillgang till de
uppgifter som kravdes, for att ge detta foretag majlighet, om det sa 6nskade,
att meddela sitt intresse av att tilldelas koncessionen. Om sdinte var fallet,
skulle det faststéllas att det forel ag sarbehandling till nackdel for foretag i
andra medlemsstater anii Italien.

Betréffande den omsténdigheten att Botti kommun égde endast en liten andel
av Padania angav EG-domstolen dels att dennaringa andel inte utgjorde nagra
sakliga skél for sarbehandling av leverantérerna, dels att kommunen inte
kunde anses utéva sddan kontroll 6ver Padania att reglernaom
egenregiverksamhet kunde varatillampliga.

Eftersom Padania atminstone till viss del var privatagt kunde bolaget inte

anses utgbra en organisation for "intern” administration av en offentlig tjanst
for de kommuner som innehar andelar i bolaget.
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I NOU:s kommentar till domen i NOU info anférdes bl.a. foljande.
"Huvudregeln & att en upphandlande enhet som skall tilldela ett kontrakt till
en fristéende juridisk person (till exempel ett aktiebolag) forst maste
genomfoéra en upphandling. EG-domstolen har i tidigare domar uttalat att
undantag fran denna skyldighet kan gélla endast om den upphandlande
enheten utbvar en kontroll éver den juridiska personen motsvarande den som
enheten utbvar Over sin egen foérvaltning, och den juridiska personen bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
innehar den. EG-domstolen har hittills inte preciserat dessa forutsdttningar
narmare men har accepterat att sa sker endast nar det inte rort sig om ett
upphandlingskontrakt utan en ren bestal Ining fran nagon som har skyldighet
att utfora arbetet, utan att kunna paverka huruvida uppdraget skall utforas, nar
det skall uppforas eller vilken ersattning den erhaller fran bestdllaren. Bolag
som till en del &r privatagda kan enligt EG-domstolen inte utgora sadana bolag
som kan tilldelas egenregiuppdrag utan upphandling.”

Av Coname framgar att forutsattningarna for tilldelning av kontrakt till egna
bolag som etablerades i Teckal-domen &ven galler &ven vid tilldelning av
tjanstekoncessioner. Till tidigare praxis kan aven laggas att ett &gande om
0,97 procent i ett bolag i sig ar sa litet att det omojliggor att kontrollkriteriet
kan anses vara uppfyllt.

Parking Brixen*

Gemeinde Brixen (Brixens kommun) tilldelade sitt kommunala bolag
Stadtwerke Brixen AG (Stadtwerke) ett uppdrag att skéta driften av tva
avgiftsfinansierade offentliga parkeringsplatser. Tilldelningen av uppdraget
hade inte foregatts av nagon annonsering. Stadtwerke fick uppbara
parkeringsavgifterna som erlades av dem som anvande parkeringsplatserna
mot att bolaget skotte driften & Brixens kommun. En konkurrent till
Stadtwerke, Parking Brixen GmbH (Parking Brixen), var intresserad av
uppdraget och véackte darfor talan vid den nationella domstolen. Domstolen
begarde forhandsavgorande fran EG-domstolen.

EG-domstolen utkristalliserade och besvarade ssmmanfattningsvis tva
fragestallningar i sin dom den 13 oktober 2005 varav den ena r av intressei
denna rapport.

Frégavar huruvidatilldelningen av en koncession avseende allmannyttiga
tjanster utan anbudsinfordran & forenlig med gemenskapsratten da det foretag
som innehar koncessionen &r ett aktiebolag som bildats genom omvandling av
ett av en offentlig myndighets sa kallade sérskilda foretag - sdsom i
Stadtwerkes fall - och vars samtliga aktier vid tidpunkten for tilldelningen
innehades av den koncessionsgivande myndigheten, men vars styrel se hade

“2 M8 C-458/03, Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG. Mé&let
har refereratsi NOU info december 2005 sid 6 f.
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full befogenhet att skta den 16pande driften och mgjlighet att sdlvstandigt,
utan bolagsstdmmans godkannande, genomfdra vissa transaktioner upp till ett
varde av fem miljoner euro.

EG-domstolen inledde sitt svar med att slafast att alla upphandlande
myndigheter (det vill sdga samtliga upphandlande enheter inom den klassiska
sektorn, NOU:s anmérkning) & skyldiga att beakta fordragets grundldggande
regler i allmanhet och principen om forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet i synnerhet vid tilldelning av tjanstekoncessioner, trots att sddana
avtal om koncessioner avseende allmannyttiga tjanster pa gemenskapsrattens
nuvarande stadium inte omfattas av tillampningsomradet for tjanstedirektivet.
Att inte allsinfordra anbud vid tilldelningen av en sddan koncession som det
ar fragaomi mdlet & enligt domstolen inte forenligt vare sig med kraven i
EG-fordragets art. 43 (om etableringsfriheten for medborgare och féretag
inom EU) och art. 49 (om friheten att tillhandahdlla tjanster inom EU) eller
med principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt kravet pa

insyn.

Stadtwerke och Brixens kommun (nedan bendmnda svaranden) hade
huvudsakligen tva réttsinvandningar och grunder till stod for sin uppfattning i
malet. FOr det forsta menade svaranden att det var uteslutet att tillampa
bestammelsernai fordraget eftersom det var fraga om en rent intern situation i
en enda medlemsstat.

EG-domstolen delade inte svarandens uppfattning, utan menade att det inte
kunde uteslutas att féretag som &r etablerade i andra medlemsstater éni Italien
hade kunnat varaintresserade av att tillhandahdlla tjansterna och att det utan
offentliggdrande och anbudsinfordran &r det atminstone potentiellt, " fraga om
sarbehandling till forfang for foretag i andra medlemsstater som hindras fran
att utéva friheten att tillhandahalla tjanster och etableringsfriheten i
fordraget”.

For det andra menade svaranden att det foljer av Teckal-domen att det &r
uteslutet att tillémpa bestdammelsernai fordraget och de allmanna
gemenskapsréttsliga principerna pa en sadan situation som den forevarande
mot bakgrund av att Stadtwerke inte & en salvstandig enhet i forhallande till
Brixens kommun.

Betréffande svarandens andra invandning om Teckal-domens tillamplighet
konstaterade EG-domstolen med hanvisning till Teckalkriterierna, d.v.s. att
under forutsattning att

1) myndigheten utvar en kontroll 6ver den fristdende juridiska enheten,
motsvarande den som den utévar ver sin egen forvaltning,

2) samtidigt som enheten bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den

skulle bestémmel serna och principernai fordraget inte behdva tillampas vid
koncessionstilldelningen. EG-domstolen podngterade att tilléampligheten av
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undantagsmojligheten skall tillampas strikt och att bevisbdrdan for att
rekvisiten eller omstandigheterna & uppfyllda placeras hos den som aberopar
undantaget.

Vid bedémningen av om den upphandlande myndigheten har den kontroll som
erfordras 6ver den enhet som skall tilldelas en tjanstekoncession skall man
enligt EG-domstolen beakta samtliga lagbestammel ser och omsténdigheter.
Resultatet av bedomningen skall visa att den fristdende juridiska enheten ar
understalld en kontroll som gor det mgjligt fér den upphandlande
myndigheten att paverka de beslut som fattas av enheten. Det skall vara fréga
om en mdjlighet till avgorande paverkan pa sava strategiska mal som viktiga
beslut, menar EG-domstolen.

EG-domstolen kom vid sin beddomning fram till att Brixens kommun inte
uppfyllde kontrollkravet Gver Stadtwerke.

EG-domstolen tog bland annat fasta pa foljande omstandigheter:

- att Stadtwerke var ett aktiebolag,

- att foremdlet for Stadtwerkes verksamhet hade utvidgatstill att omfatta nya
viktiga verksamhetsomraden,

- att det inom kort skulle bli mgjligt for utomstaende att kopa aktier i
Stadtwerke

- att bolagets verksamhetsomrade utvidgatstill hela Italien och utlandet, samt
- att vasentliga befogenheter tilldelats styrelsen i Stadtwerke utan att Brixens
kommun i princip utévade nagon forvaltningskontroll 6ver Stadtwerke.
Brixens kommun hade rétt att utndmna majoriteten av ledaméternai styrelsen
i Stadtwerke, men den kontroll som kommunen kunde utéva 6ver Stadtwerke
var huvudsakligen begransad till den som majoriteten av aktiedgarna ges
enligt bolagsrétten.

En helhetsbeddmning av alla omstandigheter talade emot att kontrollkravet
kunde anses vara uppfyllt. Mot bakgrund hérav gjorde domstolen inte ndgon
provning av om Stadtwerke bedrev huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med sina égare.

Sammanfattningsvis borde den i malet behandlade tilldelningen av
tjanstekoncession ha foregatts av offentliggorande med beaktande EG-
fordragets grundlaggande regler i allmanhet och principen om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet.

Domstolen har i detta mal utvecklat bedémningen av kontrollkriteriet.
Nedanstdende punkter som identifierades i Parking Brixen indikerar att
kontrollkriteriet kan brista men bor inte ses som en lista som utesluter
tillracklig kontroll.

1 Det egna fOretagets rattsliga form har betydelse. Ett aktiebolag har en
langtgaende sjalvstandighet enligt den svenska aktiebolagsratten. Hur det
paverkar beddmningen av mdjligheten att uppfylla kontrollkriteriet ar av
sarskilt intresse.
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2. Foremalet for det egna foretagets verksamhet hade utvidgats genom nya
produktomraden och mojligheten att expandera geografiskt. Det kan
ifrdgasattas om enhetens verksamhet langre endast tjanade ett offentligt
intresse. Har kan paralleller dras med regleringen i kommunallagen om den
kommunala kompetensen och vad for verksamhet kommuner far bedriva, savél
vad galler produktomraden som i frdga om geografiska begransningar.

3. Det skulle inom kort bli mgjligt for utomstaende att kopa aktier i det egna
foretaget. Det finns en beslutad/obligatorisk 6ppning till privat kapital.
Jamfor i detta avseende kommentaren till referatet av malet ANAV nedan.

4. Vidstrackta befogenheter hade tilldelats styrelsen i det egna foretaget som
gav det egna foretaget en omfattande sjalvstandighet. Detta indikerade att
kommunens mojlighet till kontroll blev begransad.

Slutsatsen &r att samtliga lagbestdmmelser och omstéandigheter skall beaktas
och att bedémningen av kontrollkriteriet maste goras utifran
omstandigheterna i varje enskilt fall. Resultatet av beddmningen skall visa att
den fristaende juridiska enheten ar understélld en kontroll som gor det mojligt
for den upphandlande myndigheten att paverka de beslut som fattas av
enheten. Det skall vara fraga om en mojlighet till avgérande paverkan pa
saval strategiska mal som viktiga beslut.

Malet gallde tilldelning av tjanstekoncessioner men EG-domstolens
uttalanden om beddémningen av kontrollkriteriet galler rimligen &ven vid
direktivbaserad offentlig upphandling.

Kommissionen mot Osterrike (Médling)*®

EG-domstolen meddel ade den 10 november 2005 dom i mélet mot Osterrike.
EG-kommissionen ansag att Osterrike underl&tit att uppfylla sina skyldigheter
enligt tjanstedirektivet 92/50 genom att M 6dlings kommun ingétt ett avtal om
bortskaffande av avfall utan att iaktta bestdmmel serna om forfaranden och
publicering i tjénstedirektivet.

Modlings kommun beslutade i maj 1999 att bilda en fristaende juridisk person
i form av ett bolag (Abfall) for att utfora kommunens uppgifter pa
avfallshanteringsomradet. | september samma ar tecknades ett kontrakt dér
Abfall exklusivt och icke tidsbegrénsat fick uppdraget att bortforsla avfall
inom kommunen. Manaden efter besl6t kommunen att 6verldta 49 % av
aktiernai Abfall till ett privat bolag.

Domstolen konstaterade att enligt dess praxis krévs inget anbudsférfarande
fran en fristdende juridisk person, om Teckalkriterierna & uppfyllda

8 M8 C-29/04, Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Osterrike
(Modling). Malet har refereratsi NOU info december -05 sid. 7.
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| det hér fallet var det dock utrett att ett offentligt tjanstekontrakt tilldelats ett
foretag som kort efter tilldelningen égdes till 49 % av ett privat bolag.
Tilldelningen hade skett genom en artificiell konstruktion bestdende av flera
separata moment, namligen bildandet av Abfall, ingdende av kontraktet med
detta bolag samt dverldtelse av 49 % av aktiernatill det privata bolaget.
Tilldelningen skulle darfor beddmas med beaktande av samtliga moment
jamte deras syfte. Om det voretillatet for de upphandlande enheterna att
tillgripa kringgdende &tgarder for att dolja att offentliga kontrakt tilldelas
halvoffentliga bolag skulle detta &ventyra forverkligandet av tjanstedirektivets
syfte, namligen fri rorlighet for tjanster och icke snedvriden konkurrensi alla
medlemsstater.

EG-domstolen fann i Mdédling-malet att det inte var tillatet for en kommun att
utan féregaende upphandling teckna kontrakt med ett kommunalt bolag, som
kort efter kontraktstilldelningen delvis salts till ett privat bolag. Avknoppning
pa detta sett &r inte tillatet om det vid tilldelning finns planer pa att sélja hela
eller delar av det egna foretaget till privat agande. Det ses da som ett otillatet
kringgaende av upphandlingslagstiftningen. Domstolen tog hansyn till
direktivets syfte och beaktade samtliga moment som ingatt i 6verlatelsekedjan.

ANAV#

AMTAB Servizio (AMTAB) var ett av Comune di Bari (kommunen) hel &gt
aktiebolag vars enda verksamhet var att tillhandahdlla den lokala allmanna
transporttjansten i kommunen. AMTAB kontrollerades helt av kommunen.
Kommunen hade fattat ett beslut att Gverldta 80 procent av sina aktier i
AMTARB till privata &gare. Efter detta beslut direkttilldelade kommunen
AMTAB ett kontrakt for driften av den lokala allmanna transporttjansten inom
kommunen. Organisationen ANAYV klagade 6ver tilldelningsbeslutet vid en
italiensk domstol som begérde férhandsavgorande av EG-domstolen.
Kommunen meddelade vid forhandlingen i EG-domstolen att den andrat sig
och bedlutat sig for att inte privatissra AMTAB.

EG-domstolen, som meddel ade dom i malet den 6 april 2006, konstaterade
forst att det var fraga om tilldelning av en koncession som inte omfattades av
upphandlingsdirektiven och hanvisade sedan till tidigare avgéranden (Stadt
Halle, Coname och Mddling) om direkt tilldelning av kontrakt till ett av en
upphandlande myndighet helt eller delvis &gt bolag. Domstolen anfdrde att
”om privatainvesterare kunde bli aktiedgarei AMTAB under den tid som det
aktuella avtalet |16pte, skulle foljden av en sadan situation bli att ett
halvoffentligt foretag tilldelades en koncession avseende offentliga nyttigheter
utan anbudsinfordran, vilket skulle strida mot gemenskapsréttens syften.” (p.
30). Om ett bolag till vissdel kan bli privatagt innebér detta att bolaget inte

44 M3 C-410/04, Associazione Nazionale Autotransporto Viaggiatori (ANAV) mot Comune
di Bari, AMTAB Servizio SpA. Mdlet har refereratsi NOU info juni -06 sid. 5.
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kan anses tillhéra den &gande myndighetens ” egenregiverksamhet” for
tillhandahdlande av en nyttighet.

Av sarskilt intresse i denna dom ar den ovan citerade formuleringen i domens
punkt 30. Fraga kan stéllas om det innebar att direkt tilldelning till det egna
foretaget ar uteslutet till och med bara av den anledningen att det &r mojligt
att det egna bolaget kan komma i privat &go? Utvidgar formuleringen
begransningen i Mdadling-fallet till att &ven omfatta tilldelningar till helagda
egna bolaget som inte har ett kringgaende syfte?

Carbotermo®

EG-domstolen beddmde i Carbotermo forutsattningarna for direkt tilldelning
av varukontrakt i vissafall. Bl.a. behandlades den upphandlande
myndighetens kontrolImdjlighet dver foretag som direkt tilldelades kontraktet
nér styrelsen i foretaget hade omfattande forvaltningsbefogenheter. Vidare
redogjordes for syftet med kravet att foretaget skall bedriva huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den tilldelande myndigheten. Slutligen
utvecklades forutséttningarna da undantaget kan varatillampligt, om foretaget
ags av fler upphandlande myndigheter.

Comune di Busto Arsizio (kommunen) tilldelade ett kontrakt till aktiebolaget
AGESP avseende leverans av branse samt underhall och anpassning till
gdllande bestdmmel ser och teknisk anpassning av varmesystemen i
kommunens byggnader. AGESP &gdes till 100 procent av foéretaget AGESP
Holding. Detta foretag agdesi sin tur till 99,98 procent av kommunen. Ovriga
aktier &gdes av sex kommuner med en aktie var. Foretagen Carbotermo och
Consorzio Alisal overklagade tilldelningsbeslutet i den nationella domstolen
som begérde foérhandsavgorande av EG-domstolen. EG-domstolen meddel ade
dom den 11 maj 2006. Malet ror fragor om varudirektivet 93/36.

Den italienska domstolen stéllde tva tolkningsfragor.

Den forsta fragan var om ett kontrakt kan tilldelas direkt till ett bolag som till
100 procent &gs av ett annat bolag som till 99,98 procent &gs av den
upphandlande myndigheten. Resterande 0,02 procent &gdes av andralokala
eller regionala myndigheter.

Domstolen yttrade att ” den omstandigheten att den upphandlande
myndigheten ensam eller tillsammans med andra offentliga myndigheter dger
hela aktiekapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet tyder som regel pa,
utan att vara av avgoérande betydelse for beddmningen, att den upphandlande
myndigheten utévar en kontroll 6ver detta bolag motsvarande den som den
utbvar 6ver sin egen forvaltning”. Yttrandet fick dock ingen avgérande

> M8l C-340/04, Carbotermo SpA, Consorzio Alisei mot Comune di Busto Arsizio, AGESP
SpA. Mdet har refereratsi NOU info juni -06 sid 6 f.
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betydelsei malet. Fragan besvarades med att det stred mot varudirektivet att
direkt tilldela kontraktet till AGESP. Domstolen faste sig darvid vid att
aktiebol agets styrel se hade omfattande forval tningsbefogenheter -
”|angtgéende befogenheter avseende den |Gpande och icke-l16pande
forvaltningen” - som den kunde utéva gl vstandigt. Dessutom férsvagades
kommunens kontrollmdjligheter av &gandet genom AGESP Holding, vars
styrelse ocksa hade motsvarande omfattande forvaltningsbefogenheter. Den
kontroll som kommunen kunde utéva dver de tva bolagen motsvarade i
princip den som majoriteten av aktiedgarna har enligt den nationella
bolagsrétten. Detta ansdgsi betydande man begransa kommunens mojlighet
att paverka bolagens beslut.

Den andra fragan bestod av tva delar.

a) Skall artikel 13 direktiv 93/38 for forsorjningssektorernatilldmpas anal ogt
for beddmningen av om det bolag som direkt tilldelats ett varukontrakt
bedriver huvuddelen av sin verksamhet med den upphandlande myndighet
som innehar foretaget? Artikel 13 géller sk. anknutna foretag och aterfinnsi
LOU i dess 4 kap. 4 a § andra stycket som hanvisar till 3 kap. 8 § andra
stycket.

Delfragan besvarades med att man inte kan tillampa artikel 13 i direktiv 93/38
analogt vid denna beddmning.

b) Ar kravet pa att bolaget skall bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den upphandlande myndighet som innehar foretaget
uppfyllt, nér huvuddelen av foretagets omsattning harror fran verksamhet som
bedrivits tillsammans med den offentliga myndighet som innehar foretaget
eller nar omséttningen harror fran verksamhet som bedrivits huvudsakligen pa
den upphandlande myndighetens territorium?

EG-domstolen uttalade att syftet med kravet pa att bolaget skall bedriva
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
innehar det, ar att undvika att konkurrensen snedvrids och sakerstélla att
upphandling enligt varudirektivet sker i det fall da ett féretag som kontrolleras
av en eller fleramyndigheter &r aktivt pa marknaden och da konkurrerar med
andra foretag. Ett foretag berévas namligen inte nddvandigtvis sin
handlingsfrihet genom att beslut som berér foretaget kontrolleras av den
upphandlande myndighet som &ger det, om féretaget fortfarande kan utéva en
betydande del av sin ekonomiska verksamhet tillsammans med andra aktorer.
Det kravs darfor ocksa att foretagets tjanster huvudsakligen ar avsedda enbart
for denna myndighet. Foretaget kan endast anses bedriva huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den upphandlande myndighet som innehar den
om foretaget huvudsakligen utdvar verksamhet & denna myndighet, och all
annan verksamhet endast & av marginell karaktar. For en sadan beddmning
skall allaomstandigheter i malet beaktas, saval kvalitativa som kvantitativa.
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Vid bedomningen av omséttningens betydelsei forhallandetill det andra
Teckalkriteriet skall den omsattning anses avgorande som harrér fran
verksamhet som det egna fOretaget bedrivit enligt tilldel ningsbesut, som
antagits av den myndighet som kan utéva kontroll.

Enligt EG-domstolen kan direkt tilldelning av kontrakt vidare vara mgjlig, da
flera upphandlande myndigheter &ger ett foretag. Kravet att huvuddelen av
verksamheten bedrivs tillsammans med innehavaren kan vara uppfyllt, om
fOretaget utbvar huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med samtliga
dessa myndigheter.

Svaret pa fragan blev att vid bedémningen av om ett foretag bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med de upphandlande
myndigheter som &ger det, skall all den verksamhet beaktas som foretaget
bedriver inom ramen for en kontraktstilldelning som gjorts, oberoende av vem
som betalar denna verksamhet - den upphandlande myndigheten galv eller de
som anvander de tillhandahallna tjansterna. Det saknar ocksa betydelse pa
vilket territorium verksamheten bedrivs.

NOU:s kommentar i NOU info juni -06 var féljande. "I domen anges att det
strider mot reglerna att tilldela ett kontrakt till ett aktiebolag vars styrelse har
omfattande forvaltningsbefogenheter som den kan utéva sjdvstandigt, aven
om dess aktiekapital i sin helhet &gs av ett annat aktiebolag som i sin tur till
huvuddelen &gs av den upphandlande myndigheten. Den kontroll som
kommunen kunde utdva 6ver dessa tva bolag motsvarar enligt EG-domstolen i
princip den som majoriteten av aktiedgarna har enligt bolagsrétten, vilket
enligt domstolens uppfattning i betydande man begrénsar kommunens
mojlighet att paverka dessa bolags beslut. Domen befaster vidare att det inte
gar att betréffande den klassiska upphandlingen géra en analog tillampning av
reglernafor forsorjningssektorerna. Det kan &ven vara mgjligt att direkt
tilldela kontrakt om foretaget som tilldelas kontraktet ags av fler
upphandlande myndigheter. Domen ger en viss ledning i frégan hur
beddmningen av om foretaget utbvar sin huvudsakliga verksamhet med den
tilldelande myndigheten eller inte skall goras.”

I malet vidareutvecklade EG-domstolen forutsattningarna for hur
kontrollkriteriet kan anses vara uppfyllt eller inte. Det kan konstateras att det
inte finns ndgon precis regel for hur bedémningen av det forsta
Teckalkriteriet kontroll skall géras. Kontrollen far bedémas i varje enskilt
fall. Av sarskild vikt i mal ar vidare att EG-domstolen for forsta gangen med
mer djup behandlar vissa forutsattningar for bedémningen av det andra
Teckalkriteriet - att det egna foretaget skall bedriva huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som tilldelar kontraktet
direkt.
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Jean Auroux®®

EG-domstolens senaste avgorande av intresse for bedomningar i fraga om
upphandling frén egna bolag meddelades den 18 januari 2007. Sakomstandig-
heternai malet var att kommunfullméaktige i den franskan kommunen Roanne
(Roanne kommun) i oktober 2002 bemyndigade fullméktiges ordférande att
inga ett avtal om att uppfora ett ndjescentrum med det halvoffentliga bol aget
SEDL i vars aktiekapital det ingick privat kapital. Avtalet sl6tsi november
samma & och foreskrev att néjescentrumet skulle uppforas successivt i
etapper vilkas varde uppgick till olika specificerade belopp. Vissa bygg-
nationer skulle 6verlatastill tredje man och vissatill Roanne kommun. Avtalet
foreskrev att SEDL skulle genomféra upphandling vid tilldelning av kontrakt
till tredje man for genomfdrande av avtalet. Talan om att ogiltigforklara
fullmaktigebes utet vacktesi en nationell forvaltningsdomstol som begérde
forhandsavgorande fran EG-domstolen med tre fragor varav den sista & av
intresse for denna rapport.

Den franska domstolen ville genom sin tredje fragafaklarhet i om den
upphandlande myndigheten var befriad fran att tillampa direktivets
upphandlingsforfarande, eftersom avtalet enligt den nationella rétten endast
kunde ingas med vissa juridiska personer vilka sjdva var upphandiande
myndigheter och i sin tur var skyldiga att tilléampa upphandlings-
bestdmmel serna.

EG-domstolen svarar med hénvisning till Teckal och efterfoljande praxis (som
redogjorts for ovan i denna rapport) nekande pa fragan. Domstolen erinrade
om att byggdirektivet inte innehaller ndgra bestammel ser som gor det mojligt
att avsta fran att tillampa direktivet pa offentliga byggentreprenadkontrakt
som ingas mellan tva upphandlande myndigheter, aveni det fallet att den
andra upphandlande myndigheten & skyldig att l1&agga ut hela véardet av
kontraktet pa underentreprendrer och saledes skulle vara skyldig att tillampa
de forfaranden for offentlig upphandling som foreskrivsi direktivet. |
forevarande mal var det inte heller foreskrivet i avtalet att SEDL var skyldigt
att lagga ut hela det ursprungliga kontraktet pa underentreprencrer. Skulle
SEDL lagga ut kontraktet pa underleverantorer skulle en uppdelning pafler
kontrakt kunnaledatill att respektive kontrakts varde skulle understiga
troskelvardena. Direktivets tillampning skulle pa sa satt kunna kringgas.

| det aktuella malet hénvisade EG-domstolen till bestémmelsernaom
inkdpscentraler i det nya klassiska direktivet 2004/18, men konstaterade att
dessainte var tillampliga vid tidpunkten for avtalets ingaende (p. 61).

Det kan diskuteras om fragan skulle kunna ha besvarats annorlunda med
hanvisning till reglerna om inkdpscentraler om det nya klassiska direktivet
hade tratt i kraft da det aktuella avtalet ingicks, forutsatt att dessa regler hade
varit inforda i det nationella rattssystemet.

46 C-220/05, Jean Auroux m.fl. mot Commune de Roanne.
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Malet ar det forsta som beror forutsattningarna for direkt upphandling fran
egna bolag/andra upphandlande enheter i forhallande till byggdirektivet. Av
domen framgar att de resonemang som forts i ovan redovisad praxis sedan
Teckal-domen med avseende pa offentliga tjanstekontrakt och varukontrakt,
aven ager tillamplighet pa offentliga byggentreprenadkontrakt.

4.2 Regeringsrattens praxis
RA 2000 ref 60

Regeringsrétten har i dom den 19 december 2000 beddmt att LOU var
tillamplig pa ett avtal varmed ett landsting avsag att forbinda sig att mot
ersattning anlita ett av landstinget och kommunernai lanet gemensamt agt
bolag. Det var fraga om en otillaten direktupphandling, eftersom
undantagsregeln i 5 kap. 2 § LOU inte var tillamplig.”’

Regeringsrétten konstaterade i sina domskal att det foérutom ett konsortialavtal
och ett uppdragsavtal férekom tva senare uppréttade forslag till avtal mellan
landstinget och det landstings- och kommunalégda bolaget. | det forsta av
dessa avtal, rubricerat "Overlatelseavtal”, angavs att det for sin giltighet var
beroende av att det senare tecknades. | verl &tel seavtal et angavs som
bakgrund, att landstinget fullt ut skulle skéta upphandling av §jukrese-
entreprendrer, inklusive en samordningscentral. Overl&tel seavtalet foreskrev
bl.a att landstinget till bolaget 6verléter och eller forsdljer samtligatillgangar,
réttigheter och skyldigheter avseende samordningscentralen. Regeringsrétten
redogjorde aven for innehdllet i det andra avtalet som stipulerade att bolaget,
pauppdrag av landstinget, skulle ansvara for drift av bestalIningscentral
omfattande planering, upphandling, utférande, samordning och administration
av sadana sjukresetransporter som inte krévde sjukvéardare. Bolaget skulle
faktureralandstinget for utfordatjanster. Regeringsrétten konstaterade att det
av dessa handlingar framgick att landstinget avsag att tréffa en Gverens-
kommelse om kop av tjanster fran bestallningscentralen, som fors over till
bolaget. En sddan 6verenskommelse innefattar en upphandling av tjanster pa
vilkaLOU ar tillamplig.

Dautredningen i malet inte visade annat &n att det var frdga om en
direktupphandling, som skett i strid med reglernai 5 kap. LOU, uppkom
fragan om den av landstinget subsidiart dberopade undantagsbestammelseni 5
kap. 2 8§ LOU kunde goras géllande. Regeringsrétten kunde inte finna att
nagon i lag eller annan forfattning foreskriven ensamrétt for bolaget att utfora
samordningstjanster betraffande sjukresor forelag. Avsaknaden av réttslig
monopolstallning, som utesluter andra tjanstel everantérer, framgick redan av
7 8 lagen om ansvar for viss kollektivtrafik. Att landstinget, fran vilket bolaget
avsags erhdlla uppdraget, inte heller hade ensamrétt framgick av lagen

4" Malet har refereratsi NOU info mars -01 sid. 11 f.
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(1991:419) om resekostnadserséttning vid sjukresor, enligt vilken landstinget
under vissa forutséattningar skulle lamna sadan erséttning. Undantagsregeln i
5kap. 2 8 LOU var intetillamplig. Regeringsrétten faststdllde kammarréttens
domslut, att landstingets upphandling av bestallningscentral skulle géras om.

De s.k. SYSAV-mélen® for vilka Regeringsratten meddelat prévningstillstand
kan forhoppningsvis ytterligare klargora de svenska rattsforhallandena vad
galler fragan om kommuner och landstings upphandling fran egna bolag.
Malet handlar om flera kommuners saméagande i Sydskanes avfallsaktiebolag
(SYSAV) vilket regleras i ett konsortialavtal. Fragan i malet ar om
overprdévning enligt LOU ar mojligt, samt om deldgande kommun genom
inganget konsortialavtal har ratt att kopa tjanster fran SYSAV utan
upphandling.“® M&len kommer enligt uppgift frdn Regeringsratten sannolikt
att tas upp for avgorande under varen 2007.

NOU avslutar hdrmed arendet

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Margareta Hentze
Mattias Akerlund

Bilagor

1. Rapport Regeringsuppdrag att utreda kommuners och landstings
mojligheter enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) och
gemenskapsrétten att genomfora kop fran sina egna féretag m.m., dnr
1997/0165-29, sid. 31-33

2. Karlskoga kommuns kop av tjanster fran kommunalférbund dnr
2006/0100-26

8 Regeringsréttens mél 172--175-05, 176--179-05.
* Det 6verklagade avgérandet fr&n Kammarratten i Goteborg, dom den 22 december 2005 i
mal nr 1236-1239-05 finns refererat i NOU info mars -06 sid. 5
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1998-03-11 165/97-29

6. Undantag pa& grund av ensamratt

Av tjanstedirektivet och av forsorjningsdirektivet framgar att direktiven
inte skall tillampas pa vissa offentliga tjanstekontrakt.

| tjénstedirektivet artikel 6 anges

" This Directive shall not apply to public service contracts awarded to an entity
which isitself a contracting authority within the meaning of Article 1 (b) on the
basis of an exclusive right which it enjoys pursuant to a published law, regulation
or administrative provision which is compatible with the Treaty.”

| forsorjningsdirektivet artikel 11 anges

“This Directive shall not apply to service contracts awarded to an entity which is
itself a contracting authority within the meaning of Article 1 (b) of Council
Directive 92/50/EEC of 18 June 1992 relating to the coordination of procedures for
the award of public service contracts on the basis of an exclusive right which it
enjoys pursuant to a published law, regulation or administrative provision which is
compatible with the EEC Treaty.”

| " Selection of a body responsible for organizing a national network”
har kommissionen angivit vilka forutséttningar som maste vara
uppfylldafér att undantaget i artikel 6 tjanstedirektivet skall vara
tillampligt. Av sarskilt intresse héar & de krav som stélls paregeln i
fraga som utgor grunden for tilldelningen av den exklusiva rétten,
namligen

"The justification for this derogation is that, in the public interest, a number of
Member States assign the supply of specific servicesto public authorities or bodies
on the basis of legidlative or regulatory provisions. The derogation may be invoked
only if several conditions are met:

The supplier of the service must be a contracting authority. Article 1 of the
Directive defines this as meaning the State, aregional or local authority, or a body
governed by public law.”

Vidare anges

"A published law, regulation or administrative provision must constitute the basis
for assigning supply of the service in question exclusively to a contracting
authority.

The law, regulation or administrative provision must be compatible with the EC
Treaty and, of course, with the fundamental principles evolved by the Court of
Justice, particularly those of non-discrimination and proportionality. The Treaty
provisions where compatibility could be a problem include in particular those on
the freedom to provide services (Articles 59 et seq.) those dealing with competition
(Articles 85 and 86), and Article 90, which (i) prohibits the Member States from
enacting or maintaining in force, to assist undertakings enjoying exclusive rights,
measures that are contrary to the Treaty and (ii) states that undertakings entrusted
with the operation of services of general economic interest are to be subject to the
rules contained in the Treaty in so far as the application of such rules does not
obstruct the performance of their particular tasks.”

Bestammelsernainforlivas genom 5 kap. 2 8§ (och i 4 kap. genom en
hanvisning till 5 kap. 2 §) LOU pa foljande sétt
"Bestdmmelsernai detta kapitel skall inte tillémpas vid upphandling av tjanster
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frén en annan upphandlande enhet som pé& grund av lag eller annan forfattning,
som &r forenlig med Romfordraget, har ensamrétt att utfora tjénsten.”

NOU:s synpunkter

Vad som menas med ensamrétt behover definieras béttre. | forarbetena
(prop. 1992/93:88 sid. 96) anges att den ensamrétt som avsesi
bestammel sen inte kan varat.ex. upphovsréttdigt grundad, utan maste
vara en "forfattningsbestdmd ensamrétt, dvs. i praktiken ett monopol.
Den situation som mgjligen kan tankas for svensk del skulle vara att
upphandling skulle behéva goras av bilprovningstjanster eller vissa
anléggningsprovningstjanster.” Vidare maste klargéras om det finns
s&dana ensamrétter som en kommun eller landsting far 6verforatill ett
bolag. Det &r t.ex. synnerligen tveksamt om de uppgifter som
kommunerna har enligt renhdlningsagen (jfr Arnhem-malet) & sadan
ensamrétt som en kommun kan éverldta & ett kommunalt foretag.
Frégan om en kommun &ger sadan ensamrétt som den kan dverfora pa
ett kommunalt bolag maste i safall provasi varje enskilt fall.

| ovan namnda” Selection of a body responsible for organizing a
national network” har kommissionen angivit vilka krav som stélls pa
bestammel sen (lag, férordning eler forvaltningsféreskrift) som utgor
grunden for tilldelningen av ensamrétten. De krav som stélls pa
bestammel sen om ensamrétt &r att den skall varaforenlig med
Romfoérdraget och med gemenskapsréttens grundl&ggande principer.
Dock kan kraven pa bestdmmelsen om forenlighet med Romfordraget
och med gemenskapsréttens grundldggande principer vara forenat med
vissa problem eftersom ensamrétten i sig & en begransning av
exempelvis friheten att tillhandahdlla tjanster. Mgjligheterna att t.ex.
tilldela kommunal a foretag ensamrétt inom vissa verksamhetsomraden
torde darfor vara begransade.

Lagstiftaren har i 5 kap. 2 8 LOU inte infort kravet pa publicering. Vad
gdller lagar och forordningar kan kravet mahanda uppfattas som onddigt. |
fraga om kommunala beslut &r det dock en hogst relevant fraga om
tillkénnagivandet pa kommunens anslagstavla, att protokollet Gver beslutet
justerats, uppfyller kravet pa publicering. Med hénsyn till den tradition som
har utvecklats och som kommuninvanarna kan anses va fértrogna med kan
man med fog hdvda detta gentemot de i Sverige bosatta eller i riket
verksamma anbudsgivarna. Fragan behtver dock utredas vidare, inte minst
med tanke pa andra medlemsstater. Som ndmnts ovan anser tjansteman vid
EG-kommissionen att publiceringskravet inte anses uppfyllt genom att ange
att ett beslut har tagits, utan hela beslutet maste publiceras. Vidare angavs att
detta borde ske i en for detta andamdl sérskild avsedd forfattningssamling.
[---/
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Bestdmmelsen i 5 kap. 2 8 LOU kan enligt NOU:s mening anvandas endast i
mycket begransad utstrackning. Skalet &r att de ovan namnda
forutséttningarna maste vara uppfyllda och tjanstens art av laglig ensamrétt i
praktiken ofta gor konkurrensutséattningen onédig.
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Inter Alarm Scandinavia
Orebrovagen 69
691 52 KARLSKOGA

Karlskoga kommuns kop av tjanster fran
kommunalférbund

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har mottagit en skrivelse fran Inter
Alarm Scandinavia. | skrivelsen framfor bolaget klagoma mot att Karlskoga
kommun inte genomf6r upphandling av larmmottagningstjanster. Av
handlingarna framgér att K arlskoga kommun, utan féregaende upphandling
koper larmmottagningstjanster direkt fran Kommunalforbundet Bergslagens
raddningstjanst. Som skél for detta uppger kommunen i ett brev till bolaget att
den larmmottagning som kommunalforbundet tillhandahdller sina medlemmar
inte behdver upphandlas. Inter Alarm uppger att Bergslagens raddningstjanst
konkurrerar &ven pa den privata marknaden.

NOU har tagit upp drendet till granskning i syfte att utreda fragan om
kommuners kop fran kommunalforbund i vilka de & medlemmar skall foregas
av upphandling i enlighet med lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOUL).

Karlskoga kommun har i svar till NOU den 28 november 2005 angivit i
huvudsak féljande. Kommunen bildade & 1997 kommunalférbundet

Bergs agens r&ddningstjanst tillsammans med Kristinehamn, Degerfors,
Storfors, Filipstad och Hallefors kommuner. | detta kommunalférbund ingar
med stéd av forbundsordningen den larmcentral som tidigare drivits av
Karlskoga kommun. Larmcentralen finansieras inte via det medlemsbidrag
kommunerna ger utan via avgifter utifran de avtal som tecknats. Karlskoga
kommuns fastighetsavdelning har ett avtal som galler automatiska brandlarm
och 6vriga tekniska larm. Kostnaden for kommunen regleras utifran ett
faststéllt pris per angdlutning. Anledningen till att man valt att reglera
kostnaden for larmmottagning via separata avtal ar att inom dessa
verksamheter sker kontinuerligt férandring av volymen. For trygghetslarm,

Vasagatan 44 111 20 Stockholm Telefon 08-454 44 40 Fax 08-791 72 81 registrator@nou.se www.nou.se
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antal personer med behov av trygghetslarm, och fér brandlarm och 6vriga
larm &r fastighetsbestandet och verksamheter styrande.

2. Upphandlingskontrakt och egenregiverksamhet

Ett upphandlingskontrakt ar enligt upphandlingsdirektiven ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som slutits mellan en leverantér och en upphandlande
enhet.! Begreppet upphandlingskontrakt skall enligt EG-kommissionen tolkas
vidstrackt och omfattar savé alaformer av ersattning som kan kvantifierasi
pengar och som en upphandlande enhet atar sig att betalatill en leverantor,
som alaolika sétt pavilkaen leverantdr, i utbyte mot ersattning, kan ata sig
att stéllavaror till den upphandlande enhetens forfogande, samt utfora tjanster
eller utffgra bygg- och anléggningsarbeten for den upphandlande enhetens
rakning.

Karlskoga kommun anger att det finns separata avtal mellan kommunen och
Bergslagens r&ddningstjanst. En myndighet har, som EG-domstolen uttal at,
mojlighet att utfora de uppgifter av allméanintresse som dligger denna med
egna medel — administrativa, tekniska och andra— utan att behtvavéndasig
till externa enheter utanfor sin organisation. | ett sadant fall kan det inte vara
fraga om ett avtal med ekonomiska villkor som ingatts med en i férhallande
till den upphandlande enheten frist&ende juridisk person.® De
gemenskapsréttsliga bestdmmel serna rorande offentlig upphandling, for
svensk del LOU, behover dainte tillampas.

Enligt EG-domstolens réttspraxis, som ocksa fétt genomslag i svenska
domstolar, ar det dock inte uteslutet att det kan finnas andra omstandigheter
under vilka en upphandling inte &r obligatorisk &en om avtalsparten & en i
forhdllande till den upphandlande enheten fristaende juridisk person. EG-
domstolen har betraffande denna fraga uttalat att den

” ... medgett ett undantag fran att tillampa direktiven om offentlig
upphandling. Undantaget for egenregi, kallat In House Providing, avser avtal
som en tilldelande myndighet ingar med vissa offentliga organ vilka & knutna
till denna myndighet. Granserna for detta undantag har klart och tydligt
formuleratsi bland annat dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98,
Tecka (REG 1999, s. 1-8121), punkt 50, och av den 7 december 2000 i mal

! Direktiv 93/36/EEG art. 1 (a), Direktiv 92/50/EEG art. 1 (a), Direktiv 93/37/EEG art. 1 ()
och Direktiv 93/38/EEG art. 1.4.

2 Guide to the Community rules on public procurement of services, s. 12, Guideto the
Community rules on public works contracts, sid. 12 och Guide to the Community rules on
public supply contracts, sid. 9. | dom i mal C-84/03, kommissionen mot Spanien, REG 2005,
sid. 1-139, punkt 39 anger EG-domstolen foljande. "Med hansyn till de kriterier som
definitionen av ett upphandlingskontrakt i direktiven 93/36 och 93/37 bestar av, férutom
foremdlet for upphandlingen i fréga, skall den [6sning som anvantsi domen i det ovannamnda
malet Tecka tillampas pa de avtal mellan myndigheter som omfattas av direktiv 93/37.

¥ M8 C-26/03, Stadt Halle REG 2005, sid. I-1, p. 48.
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C-94/99, ARGE Gewasserschutz (REG 2000, s. 1-11037), punkt 40. Av dessa
domar foljer att det, sdvidainte annat uttryckligen har angetts, for att utgora
ett offentligt avtal i princip récker att avtalet har ingétts mellan en lokal
myndighet och en med denna myndighet fristdende person. Det kan endast
forhallasig pa annat sétt om den lokala myndigheten utévar en kontroll 6ver
personen i fraga motsvarande den som den utGvar dver sin egen forvaltning,
samtidigt som namnda person bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den.”*

EG-domstolen forefaller siledes anse att det vid In House Providing inte
foreligger nagot avtal i upphandlingsréttsliig mening. | senaste réttsfall, C-
410/04 ANGAYV och C-340/04, Carbotermo, anvander dock EG-domstolen
uttrycket direkttilldelning av kontrakt.

2.1 Kontroll sasom dver den egna forvaltningen

Betraffande bolag som bade har offentliga och privata dgare (halvoffentliga
bolag) uttalade EG-domstolen i malet Stadt Halle, efter att ha hanvisat till
Teckal, bl.a. foljande. " Det skall erinras om att den fristdende enheten i
namnda mal [d.v.s. Teckal-malet] &gdes helt av offentliga myndigheter. Att ett
privat foretag ingar som delagare, om an i minoritetsstéllning, i ett bolag som
aven till vissdel &gs av den upphandlande myndigheten i fraga utesluter
déaremot i alla handelser att denna upphandlande myndighet kan utbva en
kontroll Over bolaget som motsvarar den som den utdvar Gver sin egen
verksamhet. | detta avseende skall for det forsta anmérkas att sambandet
mellan en offentlig myndighet, som & en upphandlande myndighet, och dess
egen verksamhet styrs av 6vervaganden och krav som ar specifika for ett
sammanhang dar mal av allmanintresse efterstravas. Privatainvesteringar i
foretag styrs daremot altid av 6vervaganden som & specifika for privata
intressen och som har andra syften. For det andra skulle tilldelningen av ett
offentligt kontrakt till ett halvoffentligt foretag utan anbudsinfordran
undergrava ma sattningen om fri, icke snedvriden konkurrens och principen
om likabehandling av intresserade personer, som foreskrivsi direktiv 92/50,
sarskilt sétillvida som ett sdant tillvagagangssitt skulle ge ett privat foretag
som &ger en del av detta foretag en fordel gentemot sina konkurrenter.”>

| malet Coname uttalade EG-domstolen vidare, betr&ffande fragan om vad
som vid tilldelning av en koncession skulle kunna utgora sakliga skéal for
sarbehandling i form av en direkt tilldelning utan insyn, bl.a féljande. Vad
betraffar sakliga ska som kan motivera en sadan sarbehandling, skall det
framhdllas att endast den omstéandigheten att kommun &ger 0,97 procent av
bolagets kapital intei sig utgor ett sddant sakligt skal. Vid antagandet att den
omstandigheten att det & nodvandigt att kommunen utévar kontroll 6ver den
koncessionshavare som tillhandahdller en offentlig tjanst utgor ett sakligt skl

* M8l C-349/97, Spanien mot Kommissionen, p. 204.
> M8l C-26/03, Stadt Halle, p. 49-51.
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for en eventuell sarbehandling, skall det pdpekas att andelen pa 0,97 procent
& sa obetydlig att den inte majliggor en sddan kontroll, sdsom den
hanskjutande domstolen har angett.”®

Generaladvokat Kokott har i forslag till avgorande i Parking Brixen uttalat
foljande betraffande kontrollrekvisitet. ” Avgorande for om ett foretag skall
kunna jamforas med en intern enhet eller med andra marknadsaktorer &r inte
huruvida den upphandlande myndigheten formellt sett har samma juridiska
majligheter till inflytande som den har dver sin egen verksamhet, till exempel
genom en rétt att utfarda anvisningar i det enskildafallet. Det vasentliga &
tvartom huruvida den upphandlande myndigheten faktiskt alltid har mojlighet
att i full omfattning paverka foretaget att beakta de mal av allmanintresse som
efterstravas. Endast om ett foretag i praktiken & sa gjavstandigt (autonomt)
att den upphandlande myndigheten inte langrei full omfattning kan géra sina
intressen géllande i foretaget kan det inte langre varatal om en kontroll som
motsvarar den som myndigheten utdvar éver sin egen férvaltning. Detta
intresseorienterade synsétt kommer sérskilt tydligt till uttryck i domen i det
ovannamnda malet Stadt Halle i vilken domstolen vid tolkningen av det forsta
Teckalkriteriet faster en avgorande vikt vid att verksamheten styrs av ett
sammanhang dar mal av allmanintresse efterstravas. Behovet av att uppna
dessamal av allmanintresse &r enligt nédmnda dom av avgorande betydelse for
vilkamgjligheter till inflytande 6ver verksamheten som den upphandlande
myndigheten faktiskt behéver ha.”’

| m&l C-340/04, Carbotermo® anger domstolen att det strider mot
varudirektivet att direkt tilldela ett kontrakt till ett dotterbolag till ett
kommunal &gt aktiebolag. Domstolen faste sig vid att aktiebolagets styrelse
hade "langtgaende befogenheter avseende den |6pande och icke-I6pande
forvaltningen” som den kunde utéva galvstandigt. Dessutom forsvagades
kommunens kontrolImdjligheter av &gandet genom att moderbol agets styrelse
ocksa hade motsvarande omfattande forvaltningsbefogenheter.

NOU drar av EG-domstolens praxis slutsatsen att rekvisitet " kontroll sdsom
dver den egnaforvatningen” i sin tur bestd av (minst) tva kumulativa rekvisit.

1. Det far inte, ensi minoritetsstallning, finnas annat an offentliga agare.
Skélet till dettaforefaller vara att den upphandlande enheten dainte har
mojlighet att ”i full omfattning paverka foretaget att beakta de mal av
allménintresse som efterstravas’. Det kan dock inte med sdkerhet utlésas
vilken "typ” av offentliga &gare som &r godtagbarai detta avseende. Det
framgar t.ex. inte om samtliga dgare maste vara upphandlande myndigheter,
eller omt.ex. en blandning av upphandlande myndigheter och rent
kommersiella offentliga bolag kan godtas som &gare.

® M8l C-231/03, Coname, p. 23-24.

" M8 C-458/03, Parking Brixen, p. 72-73.

8 M8l C-340/04, Carbotermo SpA, Consorzio Alisei mot Comune di Busto Arsizio, AGESP
SpA, @nnu inte publicerat i REG.
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2. Den upphandlande myndighetens &garandel i den narstaende juridiska
personen far inte vara alltfor obetydlig. Av EG-domstolens uttalanden i Teckal
kan utlasas att det faktum att flera offentliga myndigheter tillsammans ager en
fristdende juridisk person inte innebér att de, var for sig, inte kan anses ha
kontroll 6ver den fristdende personen sasom Gver sin egen forvaltning.
Déaremot framgar av Coname att en &garandel pa 0,97 procent ar alltfor
obetydlig for att ge den nddvandiga kontrollen. Det framgér dock inte var
gransen gar, d.v.s. vid vilken &garandel som kontroll sdsom Gver den egna
forvaltningen uppstar respektive upphor.

2.2 Huvuddelen av verksamheten tillsammans med agarna

Rekvisitet att den fristaende juridiska personen skall ” bedriva huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den”
kan tyckas nagot markligt. Rekvisitet rorande kontroll sasom Gver den egna
forvaltningen kan motiveras utifran ett avtal sréttsligt perspektiv. Den som
kontrollerar en fristdende juridisk person sasom sin egen forvaltning behover
inte anvandasig av avtal for att forma den fristaende juridiska personen att
vidta en viss atgard. For fragan om det kravstilldelning av ett avtal eller om
det & fraga om In House Providing kan man dock fraga sig vad det har for
betydel se huruvida den fristaende juridiska personen bedriver huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med &garna eller inte. Mgjligen &r rekvisitet ténkt
att varaen " sparr” mot &tgérder som kan stora konkurrensen p& marknaden.®

| det ovanndmnda malet C-340/04, Carbotermo anger domstolen vidare att
syftet med kravet pa att bolaget skall bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar det, ar att undvika att
konkurrensens snedvrids och att sdkerstélla att upphandling enligt
varudirektivet sker i det fall da ett foretag som kontrolleras av en eller flera
myndigheter &r aktivt pa marknaden och da konkurrerar med andra foretag.
Ett foretag berdvas ju inte nddvandigtvis sin handlingsfrihet genom att beslut
som berdr foretaget kontrolleras av den upphandlande myndighet som ager
det, om foretaget fortfarande kan utdva en betydande del av sin ekonomiska
verksamhet tillsammans med andra aktorer. Det krévs darfor ocksa att
foretagets tjanster huvudsakligen &r avsedda enbart for denna myndighet.
Enligt EG-domstolen kan direkt tilldelning av kontrakt vidare vara mgjlig da
flera upphandlande myndigheter ager ett foretag. Vid beddmningen av om ett
foretag bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med de
upphandlande myndigheter som &ger det, skall all den verksamhet beaktas
som foretaget bedriver inom ramen for en kontraktstilldelning som gjorts,
oberoende av vem som betalar denna verksamhet - den upphandlande
myndigheten sidv eller de som anvander de tillhandahallna tjansterna. Det
saknar ocksa betydelse pa vilket territorium verksamheten bedrivs.

? Jfr EG-domstolens ovan refererade uttalanden i Stadt Halle om ” malséttningen om fri, icke
snedvriden konkurrens’.
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| EG-domstolens réttspraxis rorande In House Providing framgér inget om vad
som avses med "huvuddelen” av den fristdende juridiska personens
verksamhet. | den engelska sprékversionen av Teckal anvands uttrycket " the
essential part” (paoriginalspraket italienska”la parte pitl importante”) och i
Spanien mot Kommissionen anvands uttrycket " most of its activity” (pa
originalspraket spanska”la parte esencial”). | de franska sprakversionerna av
bé&da domarna anvands uttrycket ” I'essentiel de son activité’. Essentiel kan
versittas bade som ”véasentlig” och ”huvudsakligen”.™® Mycket talar darfor
for att det skall varafrdga om en mycket stor andel av verksamheten.
Sannolikt &r det t.ex. frdga om en hogre andel an vid uttrycket " storre delen”,
vilket enligt EG-domstolens dom i University of Cambridge innebar mer &n
50 procent.™! | det fall d& fleramyndigheter innehar ett foretag kan kravet
avseende huvuddelen av dess verksamhet vara uppfyllt om detta foretag
utovar huvuddelen av sin verksamhet, inte nbdvéandigtvis tillsammans med en
av dessa myndigheter, men tillsammans med samtliga dessa myndigheter.*

3 Kommunalférbund

Bestammelser om kommunalférbund finns i kommunallagen (1991:900)
(KL). Ett kommunalforbund & en gélvstandig juridisk person. Av 3 kap. 20 8
KL framgar att kommuner och landsting far bilda kommunalforbund och
lamna dver varden av kommunala angel égenheter till sddana forbund.
Huvudregeln &r att vilken kommunal angelagenhet som helst far anfortros &t
ett kommunalférbund. Kommunalférbund far utan sérskilt lagstdd ha hand om
myndighetsutévning. ™

Ett kommunalférbund ar bildat nér forbundsordningen har antagits av
forbundsmedlemmarna eller vid den senare tidpunkt som angesi
forbundsordningen (3 kap. 20 8 2 st. KL). Ett kommunalférbunds verksamhet
finansieras av medlemmarnai den man verksamheten inte & sjavfinansierad.

Kommunalférbundets beslutande forsamling &r forbundsfullméktige eller en
forbundsdirektion. Ledamoéter och erséttare i den beslutande forsamlingen
véljs av foérbundsmedlemmarnas fullmaktige enligt vad som angesi
forbundsordningen. Varje férbundsmedlem skall vara representerad i den
beslutande forsamlingen med minst en ledamot och en erséttare. Antalet
erséttare skall vara lika manga som antalet ledamater (3 kap. 23 § KL).
Dérutover bestdmmer medlemmarna fritt om antalet ledamdter och erséttare
den bedlutande férsamlingen. Det &r t.ex. mojligt att i férbundsordningen

19 Norstedts fransk-svenska ordbok, 1991.

' M8 C-380/98 University of Cambridge, p. 32-33.

2 M & C-340/04 Carbotermo, p. 70.

2 Lindquist & Losman, 1991 &s kommunallag i dess lydelse den 1 januari 2004 — En
handbok med lagtext och kommentarer, 7:e uppl. Norstedts Juridik AB, Stockholm 2004, sid.
57.
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foreskriva att vissa medlemmar skall vara representerade med flera ledaméter
an andra medlemmar. Valbar till ett kommunalférbunds beslutande férsamling
ar baraden som ar ledamot eller erséttare i en férbundsmediems fullméktige
(4 kap. 23 a8 KL).

Forbundsordningen skall, enligt 3 kap. 28 8 KL, bl.a. ange

1. kommunalférbundets namn och den ort dér forbundet skall ha
sitt séte, forbundets medlemmar och éndamal,

2. forbundets organisation, organens befogenheter och inbdrdes
forhallanden samt om interimsorgan far inréttas och om
forbundsstyrelsen skall fa vara stéllféretradare for
forbundsfullmaktige, och

3. antalet ledamdéter och erséttare i den beslutande

férsamlingen och hur férbundsmedlemmarna skall vara
representerade, samt i vissa fall mandattiden.

"Néa kommunalfoérbundet har bildats har det g8l vbestdmmande inom ramen
for forbundsordningen, kommunallagen samt annan lagstiftning som kan gélla
for verksamheten. Kommunalférbundet dvertar uppgifterna och anses ha
exklusiv kompetens att skota dessa. [...] Det @ férbundsmedlemmarnas
fortroendevaldai férbundets beslutande forsamling som har att férverkliga
syftet och ambitionerna med forbundet. Medlemmarna kan inte ge férbundet
formellt bindande direktiv pa samma sétt som & maojligt gentemot ett
kommunalt aktiebolag. Genom de nya bestdmmelsernai kommunallagen har
dock férbundsmediemmarna fétt 6kade majligheter till styrning ochiinsyn i
forbundets verksamhet.” 4

Forbundsmedlemmarna kan t.ex. foreskriva att forbundet skall uppréttasin
budget inom de ramar och riktlinjer som medlemmarna enats om, eller att
forbundet |6pande skall rapporteratill medlemmarna. Medlemmarna kan
ocksa begransa forbundets mojligheter att inga forpliktel ser, forvarva
fastigheter eller bilda bolag och stiftelser. Medlemmarna kan ocks3, i
forbundsordningen, foreskriva att vissatyper av beslut skall understéllas
medlemmarna, eller att medlemmarna skall ha rétt att vacka arenden i
forbundsfullmaktige eller direktionen.™

4 NOU:s slutsatser

4.1 Kontroll sdsom Over den egna férvaltningen

Medlemmarnai ett kommunalforbund 6verldter varden av kommunala
angelagenheter till ett kommunalférbund genom beslut i respektive medlems
fullmaktige. For att uppgifter skall kunna éverlamnastill ett

¥ Hilborn & Riberdahl, Kommunala samverkansformer, Kommentus férlag 2000, sid. 58.
> Hilborn & Riberdahl, sid. 68.
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kommunalférbund kravs det saledes inte nagot avtal mellan medlemmarna
och foérbundet, &en om, som i det féreliggande fallet, avtal har dlutits for att
reglerafordelningen av kostnader mellan kommunforbundets medlemmar.

Av kommunallagens bestdmmel ser framgar att endast kommuner och
landsting kan bilda och varamedlemmar i kommunalforbund. Det &r siledes
inte mgjligt for privata foretag att bli medlemmar i ett kommunalférbund.
Darmed & medverkan av privata parter utesluten och situationer sasom de
behandlade i m&len Stadt Halle och Médling™ kan inte uppkomma si lange
kommunalférbundet bestar.

De kommuner (eller landsting) som bildat ett kommunalférbund ar
medlemmar i férbundet. Ett kommunalforbund har saledes, till skillnad fran
t.ex. ett kommunalt aktiebolag, inga dgare. Varje forbundsmedlems inflytande
over verksamheten stér i proportion till antalet ledamdter medlemmen har, i
forhallande till det totala antalet ledamater, i forbundets beslutande
forsamling.

Det kan sdledes konstateras att det & mojligt for en kommun att utéva en
kontroll jamforbar den som utdvas 6ver den egnaforvaltningen dver ett
kommunalforbund i vilket kommunen & medlem. Detta forutsétter dock
sannolikt att antalet medlemmar inte &r alltfor stort och kommunens andel
darfor &r altfor obetydlig. Som namnts ovan finns det dock i nuléget inget
klart svar betraffande vid vilken dgarandel som kontroll sdsom dver den egna
forvaltningen uppstar respektive upphor.

4.2 Huvuddelen av verksamheten tillsammans med agarna

Né&r ett kommunalforbund utfor de kommunala uppgifter som Gverlamnats till
forbundet av medlemmarna torde detta, i upphandlingsréttslig mening, kunna
anses vara sadan verksamhet som férbundet utévar " tillsammans med den
eller de myndigheter som innehar det”, &ven om de nyttigheter som forbundet
tillhandahaller riktar sig till kommunernas medlemmar och inte direkt till
kommunerna. Skalet till detta ar att kommunalférbundet dainte upptrader som
andra”normala” aktorer pa marknaden utan & " s starkt sammankopplat med
[kommunerna)] att avtal mellan [kommunalforbundet] och [kommunerna] kan
jamstallas med interna transaktioner.” !’

Om déremot kommunalforbundet, vid sidan av de uppgifter som det istallet
for kommunernatillhandahaller kommunernas medlemmar, dven séljer varor
eller tjanster pa den " 6ppna marknaden”, d.v.s. till privata kopare pa normala
marknadsmassiga villkor, skall dettamed all sannolikhet inte betraktas som

18 M&let C-29/04 Médling gallde ett kommunalt bolag som kort efter tilldelningen av ett
kontrakt utan konkurrensutséttning har delvis sdltstill ett privat foretag. Se NOU info
december 2005.

17 Jfr Generaladvokat Kokotts ovan refererade forslag till avgérandei Parking Brixen.
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sadan verksamhet som férbundet utbvar " tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar det”.

Flertalet kommunalforbund torde huvudsakligen utféra sadana uppgifter som
medlemmarna 6verlamnat till forbundet. Det kan dock inte uteslutas att det,
utbver Bergslagens réddningstjanst, aven kan finnas andra kommunalfoérbund
som séljer varor eller tjanster till privata kunder. Det torde dock, med hansyn
till de begransningar som foljer av KL :s bestdmmelser om den kommunala
kompetensen, vara mycket ovanligt att ett kommunalforbund séljer varor eller
tjanster till privata kunder i en sddan omfattning att de uppgifter som
forbundet utfor & medlemmarnainte kan sagas utgora huvuddelen av
verksamheten.

Rekvisitet att den fristdende juridiska personen skall ” bedriva huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den”
torde darfor normalt sett vara uppfyllt i relationen mellan ett
kommunalforbund och dess medlemmar.

De kommuner som inte & medlemmar i kommunalforbundet skall givetvis
upphandla sinatjanster i enlighet med LOU. Ansvar for att LOU foljs dligger
den som koper tjanster. Kommunalférbundet bor dock inte medverkartill att
bli avtalspart i kontrakt som kan strida mot kommunallagens bestammel ser.*®

Av handlingarna framgar att det aktuella kommunalforbundet dven sdljer
larmmottagningstjanster till privata kunder. Enligt Ramreglemente for
Kommunalférbundet Bergslagens raddningstjanst far kommunalforbundet i

" obetydlig omfattning sdljatjanster eller varor pa den privata marknaden,
savida ytterligare omfattning inte medges enligt gallande rétt”. Enligt en
granskning av revisionen den 26 augusti 2005 fanns det tveksamhet om delar
av larmcentralens verksamhet var férenlig med kommunalférbundets
kompetensomrade, gallande lagstiftning och praxis. Detta berdrde formedling
av larmtjanster som férmedlats till externa kunder utanfér medlemskommuner
och som darfor inte var direkt forknippade med r&ddningstjanstens
grunduppdrag. Tjansterna har salts aven utanfor forbundets geografiska
omrade. Dessa tjansters omfattning bedomdes dock av revisorernavara av
ringa omfattning. Revisionen rekommenderar att Bergslagens raddningstjanst
efterstravar en resultatredovisning som visar férhallandet mellan
medlemskommuner och évriga kunder.

Det ankommer inte pA NOU att utreda och uttala sig om huruvida Bergslagens
raddningstjanst bryter mot kommunallagen eller ndgon annan lagstiftning som
inte berdr tillampningen av LOU. NOU utreder darfor inte om ochi safall i
vilken utstrackning kommunalforbundet 6verskrider sin kompetens genom att
i mer &n obetydlig omfattning sdlja sinatjanster till privata kunder.

18 RA 2003 ref 98 ang&ende beslut av en kommunal ndmnd att |&mna anbud till landstinget
vid upphandling av guktransporttjanster har ansetts kompetensoverskridande.

2005-0100-26s Kommunalfdrbund



Bilaga 2 dnr 2006/0173-29
NAMNDEN FﬁR Diarienummer 10(10)
m OFFENTLIG 2005/0100-26
UPPHANDLING

NOU avdlutar &rendet.

Beslut om utformningen av denna skrivelse har fattats vid
namndssammantrade den 25 oktober 2006, i vilket deltog
kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommersradet Bengt
Agild, vice ordférande, chefgjuristen Hans Ekman, chefgjuristen Dan Holke,
teknologie doktorn Borje Hed och forbundsjuristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i ndrvaro av NOU:s kanglichef Margareta Hentze efter féredragning
av chefguristen Michael Slavicek.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michadl Slavicek

For kdnnedom:
Karlskoga kommun
691 83 Karlskoga
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