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Upphandling frin statliga och kommunala foretag (Ds 2009:36)

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som bland annat uppmérksammar och
motverkar olika former av konkurrensbegridnsningar vid offentlig upphandling. Ordforande i
Konkurrenskommissionen 4r f.d. stadsjuristen i Stockholm Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga
ledaméter ir f.d. regeringsradet Sigvard Bergldf, civilekonomen Patrik Engellau, professorn i
handelsrétt Erik Nerep, samt juristen och experten pd konkurrensfrigor Lennart Palm.

Konkurrenskommissionen har verkat sedan 1994 och hittills avgjort dver 500 drenden avseende
fragor om offentlig upphandling.

I remissyttrandet avses med LOU lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och med LUF
lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och posttjinster.
Med klassiska upphandlingsdirektivet avses Europeiska radets och parlamentets direktiv
(2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjénster och med forsorjningsupphandlingsdirektivet avses
Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling pd omréidena vatten, energi, transporter och posttjinster.

1. Sammanfattning

Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians forslag om inférande av Teckal-undantag i
LOU samt forordar att regeringen ytterligare analyserar bland annat det s.k. kontrolirekvisitets
forenlighet med svensk associationsritt, huvudsakligen aktiebolagslagen (2005:551) och de
svenska aktiebolagens jamforelsevis sjilvstindiga stdllning gentemot sina dgare. Behovet av
ytterligare analys framstar som sirskilt angeldget i belysning av EG-domstolens nyligen
meddelade dom i det s.k. SEA-malet (C-537/07)! och de sirskilda 6verviganden som domstolen
dér redovisar.

Kommissionen menar att ytterligare utredning och analys fordras ocksa i friga om centrala statliga
myndigheters foreslagna tillimpning av Teckal-undantag i forhallande till Virldshandelsorga-
nisationens (WTQO) handelsavtal for den globala handeln, General Agreement on Tariffs and Trade

Se EG-domstelens dom av den 10 september 2009 i mal C-537/07, SEA, REG 2009, s. [-6000 jimte domstolens dom av den 6 april 2006 i mal C-
410/04, ANAV, REG 2006, s. [-3303.
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(GATT) jimte det i avtalet intagna protokollet for offentlig upphandling General Procurement
Agreement (GPA). Utredning och analys fordras dven av om mdjligheten till Teckal-undantag
enligt EG-riitten verkligen kan anses omfatta avial som ingds mellan tva eller flera offentligt
styrda organ (exempelvis offentligt dgda eller styrda bolag) samt av forslagets konsekvenser i
statstiddshiinseende, bl.a. med beaktande av de s.k. Altmark-kriterierna.z

Slutligen ifragasitter Konkurrenskommissionen det samhéallsekonomiskt ldmpliga i att inskréinka
konkurrensen pa ett sa centralt ekonomiskt betydelsefullt omrade som kommunal avgifts- eller

taxefinansierad verksambhet.

2. Konkurrenskommissionens syapunkter

EG-domstolen har i den s.k. Teckal-domen (C-107/98) konstaterat att direktiven om offentlig
upphandling jamte de allménna principer om bland annat likabehandling och icke-diskriminering
samt oppenhet (transparens) som foljer av fordraget, artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG som
huvudregel ska tillimpas i frdga om avtal som har slutits mellan, & ena sidan, en lokal myndighet,
och, & andra sidan, en i forhéllande till denna myndighet fristdende juridisk person. Dock anger
domstolen att sddan skyldighet inte foreligger for det fall att den lokala myndigheten, samtidigt,
utdvar en kontroll 6ver den ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som den utivar
gver sin egen forvaltning, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den.

Detta s.k. Teckal-undantag har senare varit foremal for tolkning och ytterligare utvidgning, hittills
genom totalt 16 avgoranden av EG-domstolen. Bland annat har domstolen uttalat sig om
undantagets tillimplighet i friga om avtal som ingds melan upphandlande myndigheter och
forvaltningsrittsligt reglerade samarbetsformer sasom kooperativa mellankommunala
sammanslutningar (mal C-324/07, Coditel Brabant)* samt interkommunal samverkan (mal C-
480/06, kommissionen mot Tyskland)>.

2.1 Teckal i forhdllande till kommunala aktiebolag

I friga om avtal som ingds mellan upphandlande myndigheter och privatrittsligt organiserade
associationer, sasom bolag i dess olika former, dr domstolen emellertid inte lika tydlig. Detta kan
ha sin grund i att det inte finns ndgon enhetlig europeisk bolagsform. Exempelvis kan aktie-
bolagslagsstiftningen innefatta skiftande inriktning och utformning i de olika medlemslanderna. 1
vissa medlemsstater, sisom exempelvis Sverige, dr aktiebolag rent civilrittsligt reglerade och intar
en gentemot sina dgare relativt sjdlvstindig stilining. I andra lander finns det bolagsformer som é&r
inrdttade for drift i offentlig regi. Dessa kan i varierande grad innefatta forvaitningsréttsliga
styrfunktioner vid sidan om de rent bolagsrittsliga. Kommunala dgare kan 6ver sddana bolag
utdva ett betydande direkt inflytande, vilket bland annat var fallet i det ovanndmnda SEA-
avgorandet'.

EG-domstolen har dterkommande konstaterat att Teckal-undantag i princip kan dga tillimpning
dven ifrdga om aktiebolag som #gs helt av det allmiinna.! Avgorande ér vilken man den

2 Se EG-domstolens dom av den 24 juni 2003 1 médl C-280/00, Altmark Trans, REG 2003, s. 17747, pp. 88-95, sumt domskiilen p. 2.
3 Se EG-domstolens dom av den 18 november 1999 i mil C-107/98, Teckal, REG 1999, 5, 1-8121, p. 50.

4 EG-domstolens dom av den [3 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. I-1000

3 EG-domstolens dom av den 9 juni 2009 1 mil C-4A80/06, kommissionen mot Tyskland, REG. 2009, s. 1-000.
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upphandlande lokala myndigheten sjilv kan bestimma den juridiska personens strategiska maél

och att myndigheten kan avgora viktiga beslut samt att den juridiska personens huvudsakligen
utdvar verksamhet at sina #gare eller medlemmar, och all annan verksamhet endast dr av marginell
karaktir.®

I fraga om kontrollrevisitets tolkning har avseende ett heligt kommunalt aktiebolag EG-dom-
stolen, i malet Parking Brixen (C-458/03),7 uttalat att redan karaktiren av denna bolagstyp gor det
osdkert om dgarkommunen kan anses utéva en tillricklig kontroll 6ver bolagets férvaltning for att
Teckal-undantag ska kunna komma ifraga. Enbart den omstiindigheten att #garkommunen har rétt
att utnimna majoriteten av ledaméterna i bolagets styrelse och kan utéva sidan kontroll Gver
bolagets forvaltning som normalt enligt bolagsritten medges majoriteten av aktiedgare medfor
namligen inte att kontrollrekvisitet enligt domstolen kan anses uppfyllt.

Till detta synsitt aterkommer domstolen i ett antal senare avgranden, nu senast i det ovan
omtalade s.k. SEA-avgdrandet frén den 10 september i &r.' Dir upprepar domstolen sin tidigare
slutsats, att det vid sidan om bolagets ordinarie styrorgan maste finnas en organisation som
sikerstiller att digarna kan utdva et bestimmande inflytande i friga om bolagets strategiska mal
som for bolaget viktiga beslut. I det aktuella fallet hade bolagsstyrelsens utrymme for sjélvstiandigt
beslutsfattande i ett kommunalt aktiebolag begréinsats genom att betydande beslutsmakt
dverldmnats till ett antal fristiende kommittéer dir de olika deldgarkommunerna, vid sidan om
ordinarie bolagsorgan och oberoende av storleken av sitt aktieinnehav, utévade en direkt kontroll
Over bolaget. '

Konkurrenskommissionen saknar i promemorian en djupare analys om pé vilket sitt den
foreslagna lagindringen Overensstimmer med den svenska aktiebolagslagens reglering och i vad
man kommunala dgare av svenska aktiebolag 6ver huvud taget i sina aktiebolag kan infora en
organisation som tillforsikrar dem, vid sidan om ordinarie bolagsstyrelse och stimma, ett direkt
och bestimmande inflytande dver bolagens strategiska mal och dess viktiga beslut.

Kommissionen menar att en dylik ordning med direkt dgarstyrning inte dr mdjlig i svenska aktie-
bolag. Detta kan anses vil illustrerat av den just nu pagaende debatten om inriktningen av det
statliga Apoteket AB. Olika former av dgarinstruktioner, sasom direktiv, riktlinjer m.m., vilka
dgarna utfardar har inte nadgon for bolaget och dess styrelse bindande effekt. Det enda séttet for
dgare att i konflikt med bolagets styrelse genomdriva sin egen vilja &r att ersitta styrelsens
ledaméter samt hoppas pa att den nya styrelsen ir mer foljsam i forhallande dgarnas synpunkter.

Ett annat exempel pa ett bolags ohorsamhet gentemot av dgaren givna direktiv och riktlinjer &r det
heldgda kommunala aktiebolaget Tekniska Verken i Linkoping AB, vilket enligt sina statuter
(bolagsordning och idgardirektiv)® har att med iakttagande av de kommunala principerna,
ddribland den s.k. lokaliseringsprincipen, vara till nytta fér kommuninvénarna och andra kunder i
Link&ping. Bolaget har siledes av sin dgare tydligt instruerats att med sin verksamhet halla sig
inom kommunens omrade och till dess medlemmar. Samtidigt berdmmer sig bolaget om att var ett
“regionalt foretag” som bedriver verksamhet i ett 30-tal kommuner med att bl.a. ta om hand
kommunernas avfall. Vad dgarkommunen mycket tydligt har instruerat bolaget i friga om bl.a.
lokaliseringsprincipen sitter sig bolaget saledes regelmissigt 6ver. Bolagets i enlighet med

6 Sc EG-domstolens dom av den 11 maj 2006 i médl C-340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei, REG 2006, 5. 1-4137, p. 63,
7 EG-domstolens dom av den 13 oktaber 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, 5. 1-3397, pp. 66-69
B g gillande bolagsordning samt Linkpings kommuns siirskilda ligardirektiv fisr Tekniska Verken i Linkoping AB (556004-9727) med douterbolag.
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statuterna otillatna verksamhet och 6vertridelserna av bl.a. lokaliseringsprincipen har pagétt under
manga ar och forefaller pa senare tid ndrmast 6ka i omfattning.

En lampligare ordning dn den i promemorian foreslagna dr enligt Konkurrenskommissionens
mening att regeringen ytterligare utreder kontrolirekvisitets forenlighet med svensk
aktiebolagsritt, for att senare eventuellt dterkomma med ett nytt férslag om implementering av det
s.k. Teckal-undantaget i LOU. Bland annat bor regeringen &verviga inférandet av en sirskild
bolagsform avsedd for verksambhet i offentlig regi.

2.2 Upphandling som genomfors av centrala statliga myndigheter och offentligt styrda organ

Av promemorian framgar att inférande av Teckal-undantag i LOU ska omfatta avtal som sluts av
upphandlande myndigheter. Mjligheten till undantag foreslés saledes for svenskt vidkommande
inte begrinsa sig enbart till avtal som ingas av lokala myndigheter, vilket EG-domstolen
ursprungligen anger i Teckal-domen. Aven avtal som ings av centrala statliga myndigheter och
av offentligt styrda organ ska kunna omfattas av promemorians forslag till Teckal-undantag.
Konkurrenskommissionen saknar i promemorian en ndrmare analys av de konsekvenser som en
sadan utvidgning av kretsen av undantagsberittigade kan komma att medfora.

Upphandlingsdirektivet och den svenska lagen om offentlig upphandling (LOU) skiljer mellan
upphandling som genomfors av centrala statliga myndigheter samt 6vriga upphandlande myn-
digheter sdsom Iokala myndigheter (exempelvis landsting, kommuner etc.). Vilka statliga organ
som i akfuellt hinseende ska anses utgora centrala statliga myndigheter framgar bland annat av en
forteckning i bilaga III till det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG). Den aktuella upp-
delningen, som i allt visentligt har betydelse i samband med troskelvirdesberdkning (se 3 kap. 1 §
LOU samt Regeringens tillkiinnagivande (2008:32) av troskelvirden vid offentlig upphandling),
torde ha sin forklaring i att centrala statliga myndigheter inte omfattas enbart av EG:s
upphandlingsdirektiv utan dven av Virldshandelsorganisationens World Trade Organisation
(WTO) handelsavtal for den globala handeln, General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT) jamte det i avtalet intagna protokollet f6r offentlig upphandling General Procurement
Agreement (GPA).

Till skillnad frin sadan upphandling som regleras enbart genom EG:s upphandlingsdirektiv saknar
EG-domstolen jurisdiktion i forhaliande till GATT/GPA. Den av domstolen anvisade méjlighet
till undantag som framgér av domstolens Teckal-avgirande kan sdledes inte utan vidare utstrickas
till att avse dven centrala statliga myndigheter, utan att i sa fall riskera att komma i konflikt med
GATT/GPA. Konkurrenskommissionen efterlyser en siirskild utredning och analys avseende detta
forhallande innan foreslagna lagstiftningstgirder vidtas.

Aven offentligt styrda organ, d.v.s. sddana offentligt igda eller styrda bolag m.m. som omfattas av
upphandlingsskyldighet enligt LOU och det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG),
kommer i enlighet lagiindringsforslagets ordalydelse att omfattas av mdjligheten till Teckal-
undantag, eftersom de enligt LOU och direktivet omfattas av samlingsbeteckningen "upphand-
lande myndighet”. Aven denna ordning framstir som problematisk i gemenskapsrittsligt
hiinseende, sédrskilt i belysning av forsdrjningsupphandlingsdirektivets (2004/17/EG) och LUF:s
detaljerade undantagsforeskrifter om avtal melian anknutna foretag (se 2 kap. 2 § LUF), vilka
knappast hade behtvts om Teckal-undantag omfattar éiven avtal mellan koncernbolag. Aven denna
fraga behover ytterligare belysas innan foreslagna lagstiftningsatgérder vidtas.
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2.3 EG:s statsstodsbestdmmelser

I sammanhanget erinras om att i frdga om vissa virdemdssigt omfattande kontrakt, exempelvis
stéirre renhallningsentreprenader eller avfallsforbrianningsavtal, riskerar tillimpningen av Teckal-
undantag komma i konflikt med EG:s statsstodsbestimmelser 1 nuvarande artiklarna 87 EG och
88 EG. En viktig forutsittning for att statsstddsbestimmelserna inte ska aktualiseras pa sidana
avtal dr nimligen att forekommande vederlag ur aliméinna medel till féretag som bedriver
ekonomisk verksamhet (dven om foretagen i sig dr offentligt dgda) ska berdknas pa
marknadsmiissiga villkor. Enbart i friga om foretag som dverhuvudtaget inte dr verksamma med
nagon verksamhet pa den allmiinna marknaden, utan bara betjinar sina dgare med varor, tjfnster
eller byggentreprenader, torde annat kunna ténkas gilla.

I den s.k. Altmark-domen (C-280/00)? anger EG-domstolen att nér ett foretag som ges ansvaret for
att tillhandahalla allménnyttiga tjinster i ett konkret fall inte valts ut efter ett offentligt upp-
handlingsférfarande, som gor det méjligt att vilja den anbudsgivare som kan tillhandahilla dessa
tjdnster till den ldgsta kostnaden f6r det allminna, ska storleken av erséttningen faststéllas pa
grundval av en understkning av de kostnader som ett genomsnittligt och vilskott foretag, som ir
utrustat med erforderlig produktionskapacitet, skulle ha asamkats vid fullgérandet av tjdnsterna,
med hinsyn tagen till de intdkter som dérvid skulle ha erhallits och till en rimlig vinst pd grund av
fullgbrandet av tjénsterna.

Har ett offentligt pphandlingsférfarande av ndgot skil inte tillimpats ska saledes grunderna for
ersittning m.m. faststillas med ledning av ett benchmarkingforfarande, vilket garanterar att det

mottagande foretaget inte erhéller htgre ersiittning dn vad ett genomsnittligt och vilskdétt foretag
kan behova for att ticka sina kostnader och fa en rimlig vinst. Denna aspekt pa Teckal och EG:s
statsstodsbestimmelser behover ytterligare belysas innan foreslagna lagstiftningsatgérder vidtas.

2.4 Samhdillsekonomiska aspekter

Slutligen ifragasitter Konkurrenskommissionen det samhillsekonomiskt lampliga i att inskrinka
konkurrensen pa ett sé centralt ekonomiskt betydelsefullt omrade som kommunal avgifts- eller
taxefinansierad verksamhet. En nyligen presenterad utredning, den s.k. Nils Holgersson
rapporten, visar att kostnaderna for kommunal taxefinansierad verksamhet under perioden 2005
till och med 2008 har 6kat med i genomsnitt 5,4 procent per ar, medan motsvarande
genomsnittliga kostnadsutvecklig i samhéllet (KPI) i allmédnhet uppgér till c:a 0,4 procent per &r.
Det kan siikert anforas flera skil till det hoga kostnadsliget, 6kade miljokrav inforande av olika
miljéavgifter m.m., men det ligger néra till hands att ocks& misstinka att avsaknaden av en vil
fungerande konkurrens redan nu utgtr en kostnadsdrivande faktor. Det foreligger mot denna
bakgrund inte skil att forsdmra konkurrensen genom att ytterligare befiista stora kommunala
bolagsmonopol.
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