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Konkurrensverket har anmodats att yttra sig 6ver rubricerad promemoria.
Yttrandet foljer i stort promemorians disposition.

1. Sammanfattning

Konkurrensverket anser i likhet med utredningen att det ar lampligt att infora
gemenskapsrattens s.k. Teckal-kriterier i lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling (LOU).

Konkurrensverket erinrar om att Teckal-kriterierna inte innebar att samtliga inkop
fran statliga och kommunala bolag och andra utférandeorgan undantas fran upp-
handlingslagstiftningen. Tvartom maste en bedomning av huruvida Teckal-
kriterierna ar uppfyllda goras i varje enskilt fall och i enlighet med den strikta
praxis som utvecklats pa detta omrade av EG-domstolen.

Konkurrensverket foresprakar att varje upphandlande myndighet snarast ser 6ver
om deras hel- eller deldgda bolag eller andra utférandeorgan omfattas av kriteri-
erna.

Det ar enligt Konkurrensverkets mening nodvandigt att Teckal-undantaget i
svensk ratt omgardas av ett regelverk som gor att det inte kan missbrukas.
Konkurrensverket understryker vikten av den kommande utredningens uppdrag
att analysera behovet av att de kommunalréttsliga principerna far stérre genom-
slag i de kommunala bolagen. Konkurrensverket anser att en sadan analys @ven
bor innefatta fragan huruvida driften av allmannyttiga verksamheter bor bedrivas
inom ramen for en sdrskild bolagsform och om detta battre skulle kunna saker-
stdlla att Teckal-undantagets kontroll- och verksamhetskriterier ar uppfyllda i de
enskilda fallen.
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Konkurrensverket forordar vidare att den kommande utredningen narmare ana-
lyserar fragorna om den svenska aktiebolagsrattens forenlighet med kontrollkrite-
riet och upphandling mellan statliga myndigheter. Likasa bor mdjligheterna att
tillampa kriterierna betraffande tjanstekoncessioner klarlaggas.

2. Inledning (avsnitt 3 -6)

Konkurrensverket anser att foreliggande promemoria korrekt aterger gallande
rattslage vad avser sdval relevant svensk kommunal- och aktiebolagsratt som det
gemenskapsrattsliga s.k. Teckal-undantagets tillampningsomrade. Efter det att
denna promemoria skickades pa remiss har ytterligare en Teckal-dom meddelats
av EG-domstolen, C-573/07 Sea.

3. Behoven av en temporir 16sning (avsnitt 7.1)

Konkurrensverket delar bedomningen att det finns ett behov av att reglera
Teckal-kriterierna i LOU och vilkomnar att en sarskild utredning tillsatts for
att ndrmare utreda fragestallningarna rorande inférande av kriterierna i svensk
ratt.

Fragan om Teckal-kriteriernas tillampning har i landet var lange omdiskuterad.
Det radde bl.a. olika uppfattningar om och i sa fall under vilka forutséattningar en
statlig eller kommunal myndighet utan formellt upphandlingsforfarande kunde
tilldela ett kontrakt till en fristdende juridisk person, t.ex. ett aktiebolag, som pa
visst sétt ar knutet till myndigheten. Diskussionen har inte minst gallt om kon-
trollkriteriet 6ver huvudtaget kan vara uppfyllt enligt den svenska aktiebolagsrat-
ten.

Regeringsritten har i SYSAV-domarna (RA 2008 ref 26) i mars 2008 gjort den be-
domningen att Teckal-kriterierna 6verhuvudtaget inte kan tillampas enligt gal-
lande svensk ratt. LOU innehéller enligt Regeringsratten inte ndgra sddana un-
dantag fran upphandlingsskyldigheten. Domarna slar darmed fast att en upp-
handlande myndighet enligt gdllande svensk rétt inte pa denna grund kan tilldela
ett kontrakt till ett utférandeorgan som pa visst satt ar knutet till myndigheten
utan att genomfora ett formellt upphandlingsforfarande.

Konkurrensverket delar bedomningen att SYSAV-domarnas krav pa en snabb
omstallning av statens, kommunernas och landstingens bolagsinnehav riskerar att
medfora stora ekonomiska konsekvenser som dr svara att 6verblicka. Konkur-
rensverket kanner inte heller till att ndgon annan medlemsstats nationella ratt
idag inte tilldter en tillampning av Teckal-kriterierna.
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Konkurrensverket vill emellertid erinra om att ett inforande av Teckal-kriterierna
i svensk ratt ingalunda kommer att innebara att det blir fritt fram for alla statliga
och kommunala myndigheter att direkttilldela kontrakt till sina hel- eller deldgda
bolag. Tvartom ska bedomningen av fragan huruvida Teckal-kriterierna ar upp-
fyllda goras restriktivt och bevisbordan ligger pa den myndighet som aberopat
kriterierna. Teckal-undantagets kontroll- och verksamhetskriterier maste bedomas
i varje enskilt fall. Bedomningen ska goras i enlighet med EG-domstolens praxis.

Det finns enligt Konkurrensverket goda grunder for antagande, att méanga offent-
ligagda bolag idag ar organiserade pa sadant satt eller bedriver sddan verksamhet
att de inte kommer att kunna omfattas av Teckal-undantaget. Verket saknar un-
derlag for att kvantifiera fordelningen mellan bolag som omfattas, respektive inte
omfattas. Konkurrensverket har emellertid i sin tillsynsverksamhet bland annat
erfarit att det férekommer att offentligagda bolag bedriver verksamhet pa mark-
naden i konkurrens med privata aktorer. Detta galler inte minst vissa kommunala
bolag verksamma inom avfallssektorn. Om ett offentligagt bolag har getts en
marknadsinriktning dr normalt vare sig kontroll- eller verksamhetskriterierna
uppfyllda. Bara om ett bolags befogenheter att tillhandahalla tjanster till privata
ekonomiska aktorer endast ar ett komplement till den offentliga huvudverksam-
heten och om dessa tjanster som salufors pa marknaden &ar av marginell omfatt-
ning kan nagonting annat galla (se EG-domstolens domar i mal C-573/07 Sea och
C-340/04 Carbotermo).

SYSAV-domarna har emellertid inte bara baring pa aktiebolag. Som utvecklas
nedan i avsnitt 6 ger domarna dven aterverkningar pa kommunernas majligheter
att samverka i gemensamma namnder och, i vissa fall, kommunalférbund. Kon-
kurrensverket dr inforstatt med att det idag, inom ramen f6r upphandlingsskyl-
digheten, kommer att mota svarigheter att fullgéra kommunala uppgifter genom
dessa samverkansformer och inser att detta kan vara problematiskt, inte minst for
mindre kommuner.

Vid en sammantagen bedomning instimmer Konkurrensverket i slutsatsen att
Teckal-kriterierna bor inféras i LOU. Konkurrensverket anser det lampligt att var-
je upphandlande myndighet snarast ser 6ver om deras hel- eller deldgda bolag
eller andra utférandeorgan omfattas av Teckal-kriterierna. Om sa inte ar fallet
ankommer det pa dessa myndigheter att upphandla de aktuella tjansterna i kon-
kurrens eller att vidta lampliga atgarder for att omorganisera eller omstrukturera
dessa bolag och andra utférandeorgan sa att kriterierna uppfylls. I sin tillsyns-
verksamhet kommer verket att noga folja de upphandlande myndigheternas till-
lampning av Teckal-kriterierna. Det kommer att vara en prioriterad uppgift for
verket att tillse att kriterierna f6ljs och att Overtradelser beivras.

Konkurrensverket noterar att den kommande utredningen kommer att utreda
huruvida Teckal-kriterierna @ven bor inforas i lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF). Konkurrens-
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verket har ingen erinran mot bedémningen i promemorian att det pa kort sikt inte
finns motsvarande behov av att reglera kriterierna i LUF.

Konkurrensverket vill vidare framhalla, att det inte minst dr angelédget att den
framtida lagstiftningsatgard som innebar att Teckal-kriterierna permanent infors i
svensk ratt sakerstadller att man inte ater hamnar i samma oklara situation som
radde fore Regeringsrattens SYSAV-domar. Detta skulle kunna bli fallet om ett
inforande av Teckal-kriterierna inte kombineras med andra lampliga atgarder
som sakerstéller en klar och rattssaker tillampning och hdga incitament for att
folja regelverket. Konkurrensverket vill harvidlag hanvisa till de synpunkter ver-
ket framfort avseende inforandet av Rattsmedelsdirektivet (KKV:s dnr 410/2009).

4. Kontrollkriteriet och svensk aktiebolag och foreningar (avsnitt 7.2)

Konkurrensverket har inte ndgon erinran mot bedomningen att den svenska
aktiebolagsratten eller den svenska regleringen avseende ekonomiska fore-
ningar inte i sig bor utesluta att ett villkor motsvarande kontrollkriteriet kan
uppfyllas. Verket férordar dock att en fordjupad analys av dessa fragor genom-
fors i den kommande utredningen. Likasa anser verket att utredningen dven
bor behandla fradgorna om driften av allméannyttiga verksamheter istéllet bor
bedrivas inom ramen for en sarskild bolagsform.

Som redan framhallits var det fore SYSAV-domarna i mars 2008 omdiskuterat
huruvida kontrollkriteriet 6ver huvudtaget kunde vara uppfyllt enligt den svens-
ka aktiebolagsratten. Underratter hade tidigare provat fragan med avseende pa
kommunala bolag och da funnit att kontrollkriteriet inte varit uppfyllt (Jfr Kam-
marrattens i Goteborg dom i mal nr 5032-33-07 och Kammarrattens i Stockholm
dom i mal nr 76 — 77-03).

EG-domstolen har i dom den 10 september 2009 i mal C-573/07 Sea provat fragan
huruvida en kommun som dr minoritetsagare i ett offentligdagt italienskt aktiebo-
lag kan anses utova en kontroll 6ver detta bolag som motsvarar den kontroll som
kommunen utdvar over sin egen forvaltning och darmed, med stod av Teckal-
kriterierna, direkt anfortro at detta bolag att skota kommunens avfallshantering.
EG-domstolen slog fast att aktiebolagsformen pa intet satt utesluter att Teckal-
undantaget kan tillampas (jfr a&ven mal C-410/04 ANAV). Vidare bekraftade Dom-
stolen att den praxis som slogs fast i malet C-324/07 Coditel, att myndigheter kan
utova gemensam kontroll 6ver ett kommunalt kooperativ, dven ar tillamplig be-
traffande aktiebolag. Att en kommun ar minoritetsagare i ett helt offentligagt ak-
tiebolag utesluter alltsa inte i sig att kommunen kan uppfylla kontrollkriteriet.
Domstolen synes i detta avseende inte anse att det finns nagon lagre grans for
minoritetsagarens andel av aktiekapitalet (jfr punkt 61 och 62 med déri gjorda
héanvisningar till C-231/03 Coname och C-295/05 Asemifo).
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Aven om den italienska och svenska aktiebolagsritten skiljer sig at, torde vad som
salunda framkommit i detta mal ge visst stod for slutsatsen i promemorian att den
svenska aktiebolagsratten i sig inte bor utesluta att kontrollkriteriet kan uppfyllas.
Med hénsyn till associationsrattens nationella skillnader kan verket inte heller
finna att nagon avgorande vikt bor fastas vid det forhéallandet, att EG-domstolen i
det nimnda malet beaktade att man i det italienska bolaget hade inrattat besluts-
strukturer vid sidan av bolagsstimma och styrelse.

Vid en sammantagen beddmning har Konkurrensverket inte ndgon erinran mot
den slutsats som gors i promemorian avseende den svenska aktiebolagsrattens
forenlighet med kontrollkriteriet. Inte heller har verket nagon erinran mot slutsat-
sen betraffande den svenska regleringen avseende ekonomiska foreningar. Kon-
kurrensverket konstaterar emellertid att denna fragestéllning &r av central bety-
delse for att kunna gora en korrekt juridisk beddmning av fragan om Teckal-
kriteriernas tillamplighet har i landet. Fragestallningen har likasa en komplexitet
som gor att den torde krdva en djupare analys. Konkurrensverkets forordar darfor
att fragestallningen analyseras i den kommande utredningen.

Konkurrensverket understryker vikten av den kommande utredningens uppdrag
att analysera behovet av att de kommunalréttsliga principerna far storre genom-
slag i de kommunala bolagen. Konkurrensverket anser att en sddan analys dven
bor innefatta fragan huruvida driften av allmannyttiga verksamheter bor bedrivas
inom ramen for en sérskild bolagsform som sakerstaller att Teckal-undantagets
kontroll- och verksamhetskriterier uppfylls.

Det ar enligt Konkurrensverkets mening nodvandigt att det permanenta Teckal-
undantaget i svensk ratt omgardas av ett regelverk som gor att undantaget inte
kan missbrukas och ges en vidare tolkning dn den praxis som faststallts av EG-
domstolen. Incitamenten for att folja regelverket synes hittills ha varit smd. De
kommunalrattsliga principerna far i stort anses vara i linje med Teckal-
undantagets kontroll- och verksamhetskriterier. Principerna galler dock endast i
kommunala aktiebolag om dessa faststallts i bolagsordningen. Hartill ar sddana
bestammelser i bolagsordningen naturligtvis av foga varde om de dnda inte foljs.
Agarna till offentligdgda bolag har ofta lagt ned stora och langsiktiga investering-
ar i sina bolag och far darmed antas ha starka ekonomiska incitament att uppratt-
halla mojligheterna att direkttilldela kontrakt till sina hel- eller deldgda bolag
aven i de fall da dessa inte uppfyller Teckal-kriterierna utan t.ex. verkar pa mark-
naden. Risken for ett ingripande vid en otillaten direkttilldelning har dessutom
varit liten. Direkttilldelningar i strid mot kriterierna riskerar att undergrava till-
tron till regelverket, snedvrida konkurrensen till férfang for inte minst sma och
medelstora foretag och innebar dessutom att Sverige inte uppfyller sina atagan-
den enligt gemenskapsratten.
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5. Kontroll- och verksamhetskriterierna infors i lagen om offentlig upphand-
ling (avsnitt 7.4)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att det i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) infors en bestimmelse med inneborden att de s.k. Teckal-
kriterierna blir tilldimpliga i svensk ratt.

Konkurrensverket forordar att den kommande utredningen analyserar fragan
om upphandlingsskyldighet mellan statliga myndigheter. Likasa anser verket
att mojligheterna att tillampa Teckal-kriterierna betraffande tjanstekoncessioner
bor klarldggas .

Konkurrensverket understryker anyo att bestimmelsen inte innebar ndgon moj-
lighet till automatisk befrielse fran upphandlingsskyldigheten. Bedomningen
maste istdllet goras fran fall till fall och i 6verensstimmelse med EG-domstolens
praxis.

Vad avser fradgan om styrnings- och kontrollmgjligheterna i kommunala bolag och
kommunala forvaltningar, anser Konkurrensverket i likhet med den bedémning
som gors i promemorian att utgdngspunkten bor vara den styrning och kontroll
som kommunfullméaktige kan utdva. Verket kan sdlunda inte vid denna bedom-
ning fasta ndgon avgorande hansyn till att medborgarinsynen ar samre i kommu-
nala aktiebolag, bl.a. genom att bolagen inte triffas av den mégjligheten till laglig-
hetsprovning som galler for kommunala foérvaltningar.

I promemorian gors den bedomningen att det inte torde foreligga ndgon upp-
handlingsskyldighet mellan statliga myndigheter. Konkurrensverket har i och for
sig inte grund att gora ndgon annan bedomning. Rattsldget kan dock enligt ver-
kets mening inte anses vara sadant att det ar uppenbart att den bedomning som
gors i promemorian dr korrekt. Med héansyn hartill och till fragans principiella,
organisatoriska och ekonomiska betydelse, forordar verket att den kommande
utredningen analyserar fragan om upphandlingsskyldighet mellan statliga myn-
digheter.

Konkurrensverket erinrar om att Teckal-undantaget enligt EG-domstolens praxis
aven dr tillampligt betraffande tjanstekoncessioner (Jfr bl.a. C-458/03 Parking Brix-
en). Kontrakt avseende tjanstekoncessioner ar undantagna fran LOU:s och LUF:s
tillimpningsomraden (1 kap. 12 § och 1 kap. 11 § i respektive lag). Det innebar att
tjanstekoncessioner inte omfattas av procedurreglerna i respektive lag men till-
delning av ett kontrakt avseende en tjanstekoncession omfattas av de grundlag-
gande principerna som anges i 1 kap. 9 § och 1 kap. 24 § i respektive lag. Med an-
ledning av Regeringsrattens SYSAV-domar bor enligt verkets mening mojlighe-
terna att tillaimpa Teckal-kriterierna betrdffande tjanstekoncessioner klarlaggas.
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6. Upphandling och kommunal samverkan i offentligrittslig form (avsnitt 7.5)

Konkurrensverket delar bedomningen i promemorian.

Kommunalférbund har enligt 3 kap. 22 § kommunallagen getts ratt att trada istal-
let for en kommun da det i sarskild forfattning foreskrivs om kommuner. Exem-
pelvis innebar detta inom avfallssektorn att ett kommunalforbund sjalvt kan be-
sluta om avfallstaxa och att forbundet helt 6vertar kommunens obligatoriska an-
svar. Det talar for att det ar fraga om en ren kompetensoverforing och att nagon
upphandlingssituation inte skulle uppkomma i dessa fall. Réttslaget praglas dock
av viss osdkerhet.

Om kommunalférbundet inte erhallit kompetensen genom férbundsordningen
utan bara utfor viss verksamhet at medlemskommunerna, torde det emellertid
efter SYSAV-domarna innebéra att upphandlingsskyldighet foreligger. En del
kommunalférbund inom bl.a. avfallssektorn forefaller idag ha en sddan organisa-
tionslosning. Kommunerna har ratt att overfora hela eller delar av verksamheten
till ett kommunalférbund. Motsvarande ratt finns avseende bolag, dock med den
begransningen att uppgifter som innebar myndighetsutovning kraver stod i lag.
Detta talar for att ett kommunalfoérbund som enbart utfor sjdlva verksamheten
inte i detta avseende kan anses skilja sig fran t.ex. ett kommunalt aktiebolag.

Vad galler gemensam namnd regleras forhallandena mellan vardkommunen och
de 6vriga medlemskommunerna genom avtal med ekonomiska villkor. For vard-
kommunen uppkommer ingen upphandlingsskyldighet eftersom en gemensam
namnd inte utgor en egen juridisk person. Nar den gemensamma namndens tjans-
ter utfors at en kommun som inte dr virdkommun torde daremot en upphand-
lingssituation uppkomma. Regeringsrattens praxis i SYSAV-domarna far enligt
Konkurrensverkets anses medfora att en kommun som inte dr virdkommun inte
torde kunna direkttilldela kontrakt till den gemensamma namnden.

EG-domstolens dom i C 480/06 avsag samverkan rorande avfallshantering och
syftade till att sékerstalla att de forpliktelser som foljer av avfallsdirektivet full-
gors. Det undantag avseende upphandlingsplikten som slas fast i domen bor
dock enligt Konkurrensverkets mening i princip kunna vara tillampligt &ven inom
andra samverkansomraden som pa motsvarande sétt tillgodoser allmadnnyttiga
uppdrag. Undantagets narmare rackvidd utanfor avfallsomradet far dock idag
anses vara oklar. En forutsattning for undantagets tillamplighet torde vidare vara
att samverkan har ingatts uteslutande av offentliga myndigheter. Av EG-
domstolens dom fdljer vidare att det ar av central betydelse att den samverkan
som sker mellan offentliga myndigheter uteslutande innebar att ett gemensamt
allméannyttigt uppdrag sakerstalls och att mal av allménintresse uppnas samt att
likabehandlingsprincipen inte trads for nar. Det samverkansavtal som provades
av EG-domstolen var typiskt sett inte i sig av intresse for privata aktorer och med-
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forde inte heller nagra egentliga ekonomiska transaktioner mellan de myndighe-
ter som deltog i samverkan. Samverkan syftade endast till att uppna gemensam-
ma mal att sdkerstalla ett allmannyttigt uppdrag och innebar inte att det huvud-
sakliga syftet med upphandlingsdirektiven, namligen fri rorlighet for varor och
tjanster och icke snedvriden konkurrens, ifradgasattes.

Konkurrensverket har den 15 juli 2009 i ett enskilt tillsynsarende, dnr 25/2009,
provat fragan huruvida en kommuns anslutning genom samverkansavtal till en
gemensam namnd avseende foretagshélsovard var upphandlingspliktig. Konkur-
rensverket fann att det av kommunen traffade samverkansavtalet inte kunde an-
ses utgora en sadan mellankommunal samverkan som enligt EG-domstolens
praxis i mal C-480/06 ar undantagen upphandlingsplikten och att det av hand-
lingarna i arendet istdllet framgick att ett avtal med ekonomiska villkor i upp-
handlingslagstiftningens mening hade ingatts.

Saval kommunalforbund som gemensam namnd bor enligt Konkurrensverkets
beddmning formellt normalt uppfylla Teckal-undantagets kontrollkriterium. Det-
ta medfor dock inte att upphandling kan underlatas per automatik avseende
verksamhet som utfors av denna typ av organisationsformer. Bedémningen av
kontroll- och verksamhetskriterierna maste dock dven betraffande dessa alltid
goras fran fall till fall.

7. Ovrigt (avsnitten 2, 7.3 samt § — 10)

Konkurrensverket har i dessa delar inte ndgon erinran mot promemorians be-
domningar och forslag.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektdren. Féredragande har varit
Anders Svenson.

Dan Sjéblom Anders Svenson
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