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Kop mellan kommuner
och kommunigda foretag
— maste det upphandlas?
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1 Introduktion

Anda sedan den svenska lagen om offentlig upphandling (1992:1528), LOU,
infordes 1 Sverige har frigan huruvida kommuner kan organisera sin verksamhet 1
bolagsform, utan att det darigenom uppstar ett upphandlingspliktigt férhallande
mellan kommunen och bolaget 1 fraga, varit féremal f6r omfattande diskussioner.

I det foljande innefattas i uttrycket "kommun” dven landsting och i uttrycket
”kommunigda bolag” dven bolag som dgs av landsting.

En kommun kan, enligt kommunalritten, vilja att organisera sig pa flera olika satt.
Den traditionella organisationen bestar av kommunfullmaktige som hogsta be-
slutande organ och darunder en kommunstyrelse jimte de nimnder som full-
miktige bedomer nédvindiga for att fullgéra kommunens uppgifter.

Tidigt har dock uppkommit behov av att organisera sig pa andra satt, daribland i
bolagsform, frimst aktiebolag. Ytterst handlar denna friga om kommunernas
grundlagsfista ritt till sjilvstyrelse.’ Kommunallagen har dirfér kommit att
innehalla bestimmelser om foérutsittningarna for att driva kommunal verksamhet i
bolagsform. Utgangspunkten for dessa bestimmelser ér att en kommun kan
6verfora ansvaret fOr vissa uppgifter till ett av kommunen hel- eller deldgt bolag.
Uppgiftséverforingen sker siledes pa kommunalrittslig grund och innebar att
kommunen helt enkelt viljer den driftsform som bedoms vara effektivast ur ett
verksamhetsperspektiv.

Den svenska lagen om offentlig upphandling medger inga undantag fran reglerna
om upphandling. Det har framférts forslag pé att det i lagen ska inféras mojlighet
till undantag avseende kommunernas moijlighet att képa fran sina egna féretag
men ingen av dessa har lett till nigon dndrad lagstiftning.” I slutbetinkandet frin
Upphandlingsutredningen’ har frigan tagits upp om samarbete mellan kommuner
om administrativa stodfunktioner. Utredningen konstaterar att det inte finns
nagon mojlighet att underlata att tillimpa bestimmelserna om upphandling vid
transaktioner mellan en kommun och en av kommunerna tillsammans med annan
dgd juridisk person. Detta giller oavsett om virdet av transaktionerna uppgar till
eller understiger tréskelvirdet. Fragan dr emellertid om den praxis som finns fran
EG-domstolen likvil ger kommunen mdijlighet till kép fran kommunigt bolag
utan upphandling

1SOU 2001:31 sid 92

2 NOU:s uppdrag frin regeringen avseende kommuners och landstings méjligheter enligt LOU
och gemenskapsritten att genomféra kép fran egna féretag mm. NOU 1998-03-11, dar 165/97-29,
SOU 2001:31

3 SOU 2006:28 sid 262-264

© Copyright: KFS Foretagsservice AB 2006



3 (12)

2 Kommunallagen (1991:900)

2.1 Rattsregler som styr kommunernas foretagsdrift

I 8 kap 5 § regeringsformen foreskrivs att grunderna f6r kommunernas organisa-
tion och verksamhetsformer skall bestimmas i lag. Regleringen finns huvud-
sakligen i 2 kap kommunallagen. I 2 kap 7 § kommunallagen framgar kom-
munernas kompetens vad galler méjligheten att driva niringsverksamhet. Dir
framgiar att kommuner far driva niringsverksamhet om den drivs utan vinstsyfte
och gir ut pa att tillhandahalla allmannyttiga anldggningar eller tjanster at med-
lemmarna i kommunen.

2.2 Kommundgda bolag

Enligt 3 kap 16 § kommunallagen far kommuner efter beslut i fullmaktige, limna
6ver varden av en kommunal angelidgenhet, f6r vars handhavande sarskild ordning
inte foreskrivs, till ett aktiebolag, ett handelsbolag, en ekonomisk forening, en
ideell forening, en stiftelse eller en enskild individ. Virden av en angeligenhet som
innefattar myndighetsutévning far enligt 11 kap 6 § 3 st regeringsformen Gver-
limnas endast om det finns stod for det 1 lag.

3 kap 17 § kommunallagen anger de villkor som giller f6r de heldgda privat-
rittsliga organ som kommunen har bildat. Dir framgir att innan en kommun
limnar 6ver viarden av en kommunal angeligenhet till ett aktiebolag dir kom-
munen innehar samtliga aktier, skall fullmiktige faststilla det kommunala dnda-
malet med verksamheten, utse samtliga styrelseledamoter och minst en revisor
samt se till att fullmaktige far yttra sig innan sadana beslut i verksamheten som ar
av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas. Fullmaktige ska dven
utse minst en lekmannarevisor som ska kunna granska verksamheten utifran
kommunala aspekter pi verksamheten.*

Redan vid bolagsbildningen ligger kommunen fast direktiv for bolagets verksam-
het. Detta gors i bolagsordningen samt i 6vriga beslutsunderlag. Det styrinstru-
ment som sedan kommunen har f6r operativ och strategisk styrning ar dgar-
direktiv.’

3 kap 18 kommunallagen anger de villkor som giller f6r av kommunen deligda
privatrattsliga organ. Dar anges att innan varden av en kommunal angelagenhet
limnas over till ett bolag eller en férening dir kommunen bestimmer tillsammans
med nagon annan, skall fullmiktige se till att den juridiska personen blir bunden
av de villkor som avses i 17 § 1 en omfattning som ar rimlig med hansyn till
andelsférhallandena, verksamhetens art och omstindigheterna i 6vrigt. I detta fall

* Hilborn, Hjert m fl. Kommunallagen, kommentar och praxis sid 160-161
5 Meyer, Kommun och aktiebolag sid 8
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ar kommunens kontroll och behoérighet att styra verksamheten mer eller mindre
begrinsad. Fullmiktige skall ocksa verka for att allméinheten skall ha ritt att ta del
av handlingar hos foretaget enligt de grunder som giller f6r allmidnna handlingars
offentlighet.

2.3 Kompetensenlig verksambet

Den allmidnna kompetensen foljer av 2 kap 1 § kommunallagen dér det féreskrivs
att kommuner sjilva far ta hand om sidana angelagenheter av allmint intresse
som har anknytning till kommunens omréade eller dess medlemmar och som inte
skall skétas enbart av staten, en annan kommun eller nagon annan. Lagrummet
begrinsar féremalet f6r den kommunala verksamheten till allmanintresset och
lokaliseringsprincipen. Det finns en rad speciallagar som ger kommunen ytter-
ligare befogenheter jimfért med den allmdnna kommunala kompetensen.

I huvudsak styrs kommunernas maojligheter att engagera sig inom naringslivs-
omrédet av den allmdnna kompetensregeln i 2 kap 1 § kommunallagen. Det finns
dven sarskilda regler om niringsverksamhet 1 2 kap 7 och 8 {§ kommunallagen.
Enligt 7 § far kommuner bedriva egen naringsverksamhet, om den drivs utan
vinstsyfte och gar ut pd att tillhandahalla allminnyttiga anliggningar och tjdnster at
medlemmarna i kommunen. Enligt 8 § fir kommuner genomfora dtgirder for att
allmint frimja naringslivet i kommunen. Det kan t ex vara fraga om att tillhanda-
halla mark och teknisk service till féretagen.® Individuellt stéd far limnas bara om
det finns synnerliga skal f6r det.

Samma kommunalrittsliga begrinsningsprinciper som styr den kommunala
verksamheten styr ocksd kommunernas verksamhet genom kommunigda foretag.
Det betyder att de lokaliserings-, likstéllighets- och sjalvkostnadsprinciperna i
allmidnhet kommer att gilla f6r kommunagda foretag. Detta innebar att de rittsliga
forutsittningarna pa avgorande punkter skiljer sig frain dem som giller f6r privata
foretag. Reglerna tillater inte att kommunala foretag dr verksamma 1 andra kom-
muner eller pa den 6ppna marknaden annat dn i mycket begrinsad utstrickning.
Aven kommunernas engagemang i deligda foretag styrs av kompetensreglerna.

24 Lipande tillsyn over kommmundgda bolag

16 kap 1 § kommunallagen foreskrivs att kommunstyrelsen ska ha uppsikt 6ver
sadan kommunal verksamhet som bedrivs i foretagsform. I 6 kap 7 § kommunal-
lagen foreskrivs att nimnderna skall var och en inom sitt omrade se till att
verksamheten bedrivs i enlighet med de mal och riktlinjer som fullmiktige har
bestimt samt de foreskrifter som giller f6r verksamheten. De skall ocksa se till att
verksamheten bedrivs pa ett 1 Ovrigt tillfredstillande sitt. For att styrelsen ska

¢ Hilborn, Hjert m fl. Kommunallagen, kommentar och praxis sid 116

© Copyright: KFS Foretagsservice AB 2006



5(12)

kunna fullgbra sina skyldigheter kan féretagen genom dgardirektiv dldggas att
limna styrelsen uppgifter som den kan behéva.’

25 Samordning av revisionen

Revisionen 1 kommuner omfattar ocksia de kommunigda bolagen. Granskningen
ska utforas av de lekmannarevisorer som fullmaktige utser. I aktiebolag giller
dessutom att dessa ska himtas ur kretsen av kommunens revisorer med ersittare
som valts enligt 9 kap 1 § kommunallagen.

Lekmannarevisorns granskningsrapport i bolagen ska dessutom bifogas till
revisionsberittelsen i kommunen i syfte att bereda fullmiktiges information om
bolagen i deras egenskap som dgare. De fortroendevalda revisorerna i kom-
munerna kan ocksa yttra sig 6ver innehéllet i lekmannarevisorernas gransknings-
rapport om de vill att fullmiktige ska uppmirksamma nagot sirskilt.”

3 Aktiebolagslagen (2005:551)

Aktiebolagslagen ir fullt ut tillimpliga pa kommunigda bolag. Det giller frigor
som ror ledning, ansvar for styrelseledamoter, regler kring bolagsstimma etc.

Aktiebolagslagen reglerar inte vilka rittsubjekt som kan vara innehavare av aktier i
ett aktiebolag. Lagen gor siledes ingen skillnad pa om bolaget dgs av en kommun
eller av ndgot annat rattssubjekt.

4 Lagen om offentlig upphandling

Lagen om offentlig upphandling (LOU) tillkom som en f6ljd av Sveriges anslut-
ning till EES-avtalet. De direktiv som fanns inforlivades i lagen. I den svenska
lagen finns dven regler f6r upphandling som direktiven inte behandlar.

4.1 Kommnunen och 1.OU

Huvudregeln ér att kommuner definitionsmissigt 4r upphandlande enheter. Nir
kommunen ingar skriftliga avtal med privata foretag, kommunigda foretag och
andra rittssubjekt och andra kommuner ska sdledes kommunen tillimpa LOU
eftersom dessa inte ingar 1 en och samma juridiska person.

Anskaffningar internt mellan olika enheter inom en kommun omfattas inte av
LOU eller direktiven. Enheterna tillhér samma juridiska person och en enhet
inom en kommun 4r dirmed inte att betrakta som en leverantor 1 LOU:s eller
direktivens mening.

7 Hilborn, Hjert m fl. Kommunallagen, kommentar och praxis sid 270

8 Hilborn, Hjert m fl. Kommunallagen, kommentar och praxis sid 378, 389
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EG-kommissionens tjanstemin har uttalat att det skulle vara mojligt for
kommuner att, utan att tillimpa direktiven, inga kontrakt med sina helidgda bolag
forutsatt att foretaget ifraga uteslutande levererar till 4garen. Grunden for att inte
tillimpa direktiven i ett sadant fall ar att man fortfarande skulle kunna betrakta
den fristaende juridiska personen som en del av den upphandlande enheten dvs en
slags egen forvaltningsenhet, som i sin tur genomfor sina upphandlingar i enlighet
med direktiven.’

5 EG-domstolen

Fragan huruvida en kommun kan genomfora kop fran sina egna bolag utan att
kopet foregatts av upphandling i enlighet med EG-direktiven om offentlig upp-
handling har prévats av EG-domstolen.

5.1 Domar fran EG-domstolen

Teckal-domen™

EG-domstolen har meddelat férhandsbesked 1 en fraga gillande en kommuns
tilldelning av ett tjanstekontrakt till en sammanslutning av kommuner 1 Italien 1
vilken kommunen i fraga var medlem. Fragan var om tilldelningen av kontraktet
var av sadan karaktir att det borde underkastats upphandling i konkurrens.

AGAC var en sammanslutning av flera kommuner, bl a Vianos kommun f6r
forvaltning av energi och milj6. Enligt stadgarna var det en juridisk person med
sjalvstindig forvaltning.

Kommunstyrelsen i Viano kommun hade utan féregiende upphandling anfortrott
AGAC uppvirmning av vissa kommunala byggnader.

Teckal, ett privat féretag inom uppvirmningsbranschen, vickte talan mot beslutet
och menade att kommunen skulle ha upphandlat uppdraget.

Domstolen konstaterade att Vianos kommun var en upphandlande enhet. Vid
bedémningen av om ett avtal i direktivets mening ansags foreligga anforde
domstolen att det 1 princip ér tillrackligt att avtalet slutits mellan en upphandlande
enhet och en frin enheten fristaiende juridisk person. Domstolen anforde vidare
att endast i det fallet att den upphandlande enheten samtidigt utévar en kontroll
6ver den ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den utévar over
sin egen forvaltning, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin

9 NOU:s uppdrag frin regeringen avseende kommuners och landstings méjligheter enligt LOU
och gemenskapsritten att genomfora kép fran egna foretag mm. NOU 1998-03-11, dar 165/97-29.
10 M4l C-29/04
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verksambhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den, skulle
nagot annat kunna gilla.

Stadt Halle-malet"

Milet rérde en begiaran om férhandsavgorande frin en tysk domstol om tillimp-
ningen av bl a tjinstedirektivet 92/50/EEG pa forhallandet mellan en tysk
kommun — Stadt Halle — och ett avfallsbolag — RPL — som till 75,1 % dgdes av ett
kommunigt koncernmoderbolag och till aterstiende 24,9 % av ett privat bolag.

Stadt Halle hade genom beslut i stadsfullmiktige tilldelat bolaget RPL uppdraget
att utarbeta ett projekt avseende férbehandling, dtervinning och forstoring av
avfall. Samtidigt beslutade Stadt Halle att inleda férhandlingar med RPL om ett
kontrakt avseende hantering av stadens restavfall. I inget av fallen hade Stadt
Halle genomfért nagot formellt upphandlingstérfarande.

Konkurrenten till RPL som klagade hos den nationella domstolen menade att
upphandlingsreglerna inte hade f6ljts. Stadt Halle havdade att RPL, som indirekt
till 75,1 % dgdes och kontrollerades av staden, snarast utgjorde en del av denna.
Dirmed var det friga om en intern transaktion som inte omfattades av upphand-
lingslagstiftningen.

Fragan som stilldes till domstolen var om bolag som delvis dgs av en upphand-
lande enhet, delvis av ett annat privat bolag, kunde anses vara en del av den
upphandlande enheten pa sa sitt att ett formellt upphandlingsférfarande inte var
nédvandigt vid kép fran detta bolag.

EG-domstolen menade att enligt domstolens rittspraxis ar det inte uteslutet att
det kan finnas andra omstindigheter under vilka anbudsinfordran inte dr obliga-
torisk dven om avtalsparten ar en i férhallande till den upphandlande myndigheten
fristiende juridisk person. Sa ar fallet om den offentliga myndigheten, som ir en
upphandlande myndighet, utévar en kontroll 6ver den fristiende enheten i fraga
som motsvarar den som den utévar Gver sin egen verksamhet och denna enhet
utfér huvuddelen av sin verksamhet for den eller de upphandlande myndigheter
som dger enheten. Att ett privat foretag ingar som deldgare, om 4n i minoritets-
stallning, 1 ett bolag som aven till viss del 4gs av den upphandlande myndigheten i
fraga utesluter diremot 1 alla handelser att denna upphandlande myndighet kan
utéva en kontroll 6ver bolaget som motsvarar den som den utdvar 6ver sin egen
verksambhet.

Domstolen besvarade direfter tolkningsfragan genom att konstatera att nir en
upphandlande myndighet avser att inga ett avtal med ekonomiska villkor avseende

11 M4l C-26/03
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tjanster som omfattas av det materiella tillimpningsomradet for direktiv
92/50/EEG med ett bolag som i férhallande till myndigheten it en fristdende
juridisk person och dgs av myndigheten tillsammans med ett eller flera privata
foretag, skall de forfaranden for offentlig upphandling som féreskrivs 1 nimnda
direktiv alltid tillimpas.

Parking Brixen-malet"

Milet rérde en begiaran om férhandsavgorande fran en italiensk domstol om
tillimpningen av bl.a. fjanstedirektivet 92/50/EEG pa en 6verforing av driften av
en avgiftspliktig parkeringsplats till ett dotterforetag till den upphandlande
myndigheten.

Brixens kommun tilldelade sitt kommunala bolag Stadtwerke Brixen AG
(Stadtwerke) ett uppdrag att skota driften av tva avgiftsfinansierade offentliga
parkeringsplatser. Tilldelningen av uppdraget hade inte foregatts av ndgon
annonsering.

En konkurrent till Stadswerke var intresserad av uppdraget och férde talan vid
domstolen.

Den forsta tolkningsfragan rorde fragan om tilldelningen av kontraktet utgjorde
ett offentligt tjansteavtal eller en tjanstekoncession. Domstolen konstaterade att
det var fraiga om tjanstekoncession.

Den andra fragan rérde fragan om tilldelning av en koncession avseende
allmannyttiga tjanster utan anbudsinfodran var forenlig med gemenskapsritten.
Domstolen inledde med att sla fast att alla upphandlande myndigheter dr skyldiga
att beakta férdragets grundliggande regler i allmdnhet och principen om férbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet vid tilldelning av tjanste-
koncessioner, trots att sidana avtal om koncessioner avseende allminnyttiga
tjanster inte omfattas av tillimpningsomradet for direktivet.

EG-domstolen konstaterade att under forutsittning att myndigheten utévar en
kontroll 6ver den fristaende juridiska enheten, motsvarande den som den utévar
over sin egen forvaltning, samtidigt som enheten bedriver huvuddelen av sin
verksambhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den skulle
bestimmelserna och principerna i fordraget inte behéva tillimpas.

Domstolen kom i sin bedomning fram till att Brixens kommun inte uppfyllde
kontrollkravet 6ver Stadtwerke. EG-domstolen tog fasta pa féljande omstindlig-
heter:

12 M3l C-458/03
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e Stadtwerke var ett aktiebolag,

e foremalet f6r Stadtwerkes verksamhet hade utvidgats till att omfatta nya
viktiga omraden,

e det inom kort skulle bli mé&jligt f6r utomstaende att kbpa aktie 1
Stadtwerke samt

e visentliga befogenheter tilldelats styrelsen i Stadtwerke utan att Brixens
kommun 1 princip utévade nagon férvaltningskontroll 6ver Stadwerke.

Efter en helhetsbedomning av alla omstindigheter menade domstolen att det
talade emot att kontrollkravet skulle anses vara uppfyllt. Mot bakgrund av detta
gjorde inte domstolen nigon bedémning av det andra kriteriet, dvs om Stadtwerke
bedrev huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med sina dgare.

Kommissionen mot Osterrike®

Malet rérde fragan om det var tillatet f6r en kommun att teckna kontrakt med ett
kommunalt bolag, som kort efter kontraktstilldelningen delvis salts till ett privat
bolag. EG-kommissionen menade att Osterrike inte uppfyllt sina skyldigheter
enligt fjanstedirektivet (92/50/EEG).

Moédlings kommun hade beslutat om att bilda en fristaiende juridisk person i form
av ett bolag for att utféra kommunens uppgifter pa avtallshanteringsomridet. Ca
fyra manader senare fick bolaget exklusivt och icke tidsbegransat uppdraget att
forsla bort avfall inom kommunen. Manaden efter beslot kommunen att 6verlata
49 % av aktierna i bolaget till ett privat bolag.

Domstolen konstaterade att enligt rittspraxis kravs ingen anbudsinfordran frin
fristiende juridisk person om den upphandlande myndigheten utévar kontroll
over den fristiende enheten i friga som motsvarar den som den utovar Gver sin
egen verksamhet och den enheten utfér huvuddelen av sin verksamhet f6r den
eller de upphandlande myndigheter som dger enheten.

Domstolen kom fram till att upphandling skulle ha skett da det offentliga
tjanstekontraktet hade tilldelats ett halvoffentligt foretag som édgs till 49 % av ett
privat foretag. Tilldelningen hade skett genom en artificiell konstruktion be-
staende av flera separata moment, nimligen bildandet av bolaget, ingdendet av
kontraktet med bolaget samt Gverlatelsen av 49 % av aktierna 1 bolaget till det
privata bolaget. Om det skulle vara tillatet att tillgripa kringgaende atgarder for att
dolja att offentliga kontrakt tilldelas halvoffentliga bolag skulle detta dventyra
torverkligandet av tjanstedirektivets syfte, namligen fri rorlighet f6r tjdnster och
icke snedvriden konkurrens i alla medlemslinderna.

13 M4l C-29/04

© Copyright: KFS Foretagsservice AB 2006



10 (12)

5.2 Sammangattning av EG-domstolens avgoranden

Huvudregeln ar att en upphandlande enhets kép fran ett annat offentligt organ
ska féregis av en offentlig upphandling.

I Teckal-domen slog domstolen emellertid fast tva avgorande kriterier for att det
kan finnas undantag fran bestimmelserna om upphandling. Dels var det friga om
det s k kontrollkriteriet ar uppfyllt, dvs den upphandlande enheten ska utéva en
kontroll 6ver den fristiende enhet som motsvarar den som den utovar over sin
egen verksamhet och dels att bolaget i fraga bedriver huvuddelen av sin verksam-
het tillsammans med den eller de upphandlande enheter som édger aktierna eller
andelarna i bolaget

De 6vriga domarna innebar att det undantag som foéreskrivits redan i Teckal-
malet, fastslogs. Det avgérande f6r om undantaget ar tillimpligt 4r om de upp-
handlande enheterna utévar motsvarande kontroll 6ver bolaget som 6ver sin egen
organisation och att huvuddelen av bolagets verksamhet bedrivs tillsammans med
de upphandlande enheterna. Domstolen har dock satt en grins for undantagets
tillimplighet da undantaget endast kan aktualiseras nir samtliga aktier eller andelar
1 bolaget 4gs av en eller flera upphandlande enheter.

Omvint innebir det sagda att en upphandlande enhet inte kan anses utva
kontroll 6ver ett foretag som motsvarar den som enheten utovar over sin egen
verksambhet i de fall da foretaget har privata agare, om dn i minoritetsstallning.

6 Kommunens kontroll 6ver heligda bolag

Fragan ar om en kommun kan utéva kontroll 6ver sina heldgda bolag som 6ver
sin egen verksambhet i forvaltningsform.

Detta kan vara fallet om'*

e kommunen tillskjutit bolagets kapital,

e kommunfullmiktige, enligt kommunallagen, utser samtliga styrelse-
ledamoter,

e kommunfullmiktige faststiller bolagsordningen och dirigenom det
kommunala andamalet med bolagets verksamhet,

e bolagsordningen inte far dndras utan godkidnnande av kommunfullmaktige

e kommunfullmiktige skall ta stillning till fragor av principiell beskaffenhet
eller som annars ér av storre vikt innan bolaget fattar beslut i fragan,

e kommunen kan utéva kontroll 6ver bolaget genom sin lagstadgade insyns-
ritt i bolagets verksamhet och salunda regelmassigt avkriver bolagen fort-
l6pande och regelbunden ekonomisk och annan rapportering,

14 Kammarritten i Géteborg. Mal nr 1236-1239-05 sid 7-8, mal nr 1241-1244-05 sid 7-8
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e kommunfullmaktige antagit dgardokument som i stort reglerar kommunens
dgarstyrning av bolaget,

e kommunen ocksd utovar forvaltningsrevision genom de lagreglerade lek-
mannarevisorerna,

e att verksamheten i bolaget dr underkastad kommunalagens regler om
kommunal verksamhet sisom den kommunala kompetensen samt att

e kommunen genom sitt dgande av samtliga aktier eller andelar i bolaget
saledes utovar det rittsligt bestimmande inflytandet 6ver bolagets verk-
samhet och utser samtliga deltagare i bolagsstimma och dérigenom f6r-
fogar 6ver samtliga roster i de fragor som enligt aktiebolagsrittsliga
bestimmelser ankommer pa stimman att besluta om, diribland friga om
ansvarsfrihet for ledamoter 1 bolagets styrelse och disposition 6ver
bolagets vinst eller forlust.

Kommunigda bolag har dven att f6lja aktiebolagslagens bestimmelser. Detta
innebir att ett aktiebolag ar sjalvstindig i forhallande till sin dgare. Aktiebolag dr
en egen juridisk person. Bolaget kan férvirva rittigheter och padra sig fo1-
pliktelser. Agarna av ett aktiebolag har inte nigot ansvar fér bolagets forpliktelser.
Detta talar emot att kontroll kriteriet skulle kunna tillimpas pa svenska kommun-
dgda bolag.

7 Slutsats

Frigan dr om en kommun kan handla direkt fran ett kommunigt bolag utan att
upphandlingsreglerna blir tillimpliga. Enligt LOU ir det inte mojligt att kopa
direkt mellan en kommun och ett kommunigt bolag. Det har heller inte fére-
slagits av Upphandlingsutredningens forslag till ny lag om offentlig upphandling.
EG-direktiven tar heller inte upp frigan utan fOr att hitta stod for saken ar det
EG-domstolens avgérande som dr av intresse.

De avgorande som har kommit frin EG-domstolen kan sammanfattningsvis
tolkas sa att det ar mojligt med kop direkt mellan kommun och kommunigt bolag
under vissa forutsattningar. Tva kriterier maste vara uppfyllda. Dels dr det s k
kontrollkriteriet och dels att bolaget bedriver huvuddelen av sin verksamhet till-
sammans med den upphandlande enheten som dger aktierna i bolaget. Om det
ddremot finns privata aktorer med idr fragan inte tvistig. Dir har EG-domstolen
klarlagt att upphandlingsbestimmelserna ska tillimpas.

Friagan dr dd om svenska kommuner kan aberopa dessa kriterier och ha framgang
i en tvist i svensk domstol. De svenska domstolarna ska som bekant tolka den

svenska ritten i ljuset av EG-ritten och den omfattar dven praxis fran domstolen.

De instrument som namns ovan anvands for att kunna styra 6ver kommunigda
bolag. Man kan gora jimférelsen med kommunens kontroll 6ver en kommunal
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nimndorganisation, dvs att en kommuns kontroll Gver sina bolag motsvarar den
kontroll kommunen har éver den verksamhet som bedrivs i forvaltningsform.

Bolagen ska aven folja aktiebolagslagens bestimmelser och enligt den ir alla aktie-
bolag sjilvstindiga juridiska personer. Det forefaller som om det skulle kunna
vara tvi intressen som stdr mot varandra.

En bedémning av kontroll kriteriet torde nog fa ske utifran hur det ser ut i reali-
teten. Om bolaget har endast en dgare dr det indd den dgaren som styr bolaget.
Ett bolag som bara har en dgare behéver t ex inte hélla en formell bolagsstimma.
Med hinsyn till de olika instrument kommunen har f6r att kunna styra bolaget
talar det for att kontroll kriteriet maste anses vara uppfyllt.

Vad giller det andra kriteriet bor det sannolikt ocksa vara uppfyllt om verksam-
heten i bolaget som dgs till 100 % av kommunen till storsta delen gar ut pa att
utféra en uppgift at kommunen. Det kan t ex réra sig om ett bolag som har
bildats for att utféra stidningen at kommunen. Den kommunala kompetensen
sitter ocksa stopp for verksamhet utanfér kommungrinsen vilket talar for att
dven det andra kriteriet kan vara uppfyllt.

Slutligen kan konstateras att nagot svenskt fall i EG-domstolen angaende denna
fraga har dnnu inte provats och de svenska domstolarna har inte varit villiga att
lyfta fragan vidare. Sa linge det inte finns nagot svenskt fall ar fragan darfér
fortfarande nagot oklar.
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