SKA DET BEHOVA VARA SA SVART?
~ HOGSTA FORVALTNINGS-
DOMSTOLEN PROVAR BEGREPPET
OFFENTLIG STYRT ORGAN

Erik Olsson*

1. INLEDNING

”Den fraga i milet som har lett till act Hogsta férvaltningsdomstolen meddelat prév-
ningstillstdnd giller tillimpningen av bestimmelsen om offentligt styrda organ i

2 kap. 12 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.”

S4 dr den si kallade uppslippandemeningen formulerad i Hogsta forvaltnings-
domstolens senaste beslut om provningstillstind pa upphandlingsomridet.'
Med denna mening inleds ocksa vad som far férmodas bli det sista kapitlet i den
mycket lingdragna historien om Akademiska hus upphandlingsrittsliga status.
Sévitt jag kan utrona borjade denna historia redan i augusti 1997 genom en
skrivelse frin den da forhéllandevis nyetablerade tillsynsmyndigheten Nimn-
den for Offentlig Upphandling (NOU).? Detta forefaller vara det forsta tillfillet
da NOU, dock utan att ta stillning i frigan, uppmirksammar Akademiska hus
pa att bolaget skulle kunna omfattas av upphandlingsskyldighet enligt den
davarande lagen.” Ett r senare fick NOU regeringens uppdrag att utreda huru-
vida de statliga bolagen skulle omfartas av divarande LOU.* Akademiska hus
var ett av de bolag som NOU ansag skulle omfattas av LOU. Akademiska hus

*  Erik Olsson, Advokat och deligare vid Advokatfirman Kahn Pedersen. For fullstindighetens
skull ska nimnas att jag foretrice bolag i mél dir det har varit tvistigt huruvida dessa bolag ska
omfattas av upphandlingsskyldighet.

Hagsta Forvaltningsdomstolens beslut av den 24 september 2015 i mal nr 884-15.

2 Se NOU skrivelse av den 19 augusti 1997 i dnr: 73/97-21. I skrivelsen tar NOU inte stillning
till om Akademiska hus ir en upphandlande enhet di man inte anser sig ha behérighet till
detta. Man anger dock i korthet de rekvisit som har relevans fér bedémningen av om ett organ
utgdr en upphandlande enhet eller inte.

3 Lag (1992:1528) om offentlig upphandling.
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héll inte med — och sa startade en tillsynsfoljeting som sedermera dvertogs av
Konkurrensverket och som nu, 18 &r senare, har letat sig hela vigen upp till
Hogsta forvaltningsdomstolen.’

Vad parterna, Akademiska hus pa den ena sidan och NOU respektive Kon-
kurrensverket pd den andra, tvistar om 4r frdgan om huruvida féljande mening
i2 kap. 12 § LOU ir tillimplig i férhillande till Akademiska hus verksamhet,
dvs. om Akademiska hus verksamhet 4r av sidan art

”(...) som tillgodoser behov i det allminnas intresse, under forutsittning act behovet
inte 4r av industriell eller kommersiell karakeir”.

Denna beskrivning definierar vilka organ som, jimte myndigheter, ir skyldiga
att tillimpa LOU och har blivit féremal fér inte mindre 4n 16 avgoranden frin
EU-domstolen, varav 15 har meddelats efter NOU:s forsta skrivelse. Det ir i
princip bara in-house tilldelning och direktupphandling som EU-domstolen
dgnat mer uppmirksamhet dt. Hirtill har inte firre in 8 generaladvokater ut-
talat sig i frégan, flera av dem vid upprepade tillfillen.

Man skulle kunna tinka sig att allt som finns att siga om vad som utgér det
“allminnas intresse” och vad som utgér “industriell eller kommersiell karakeir”
didrmed borde vara sagt och att Hogsta forvaltningsdomstolen dirfor inte kan
ha s3 mycket att tillféra vid det hir laget.

For egen del kan jag dock konstatera att ndgot av det mest talande som
ndgonsin sagts i anslutning till definitionen av ett offentlig styrt organ, sades
redan i september 1997, av Generaladvokat Léger i punkten 64 i dennes forslag
till avgérande i mélet Mannesmann:

”Uttrycket allminna intressen som inte har industriell eller kommersiell karakeir’
ar svarbegripligt.”

Dessvirre ir detta enkla utlitande lika sant idag som det var d&.

Jag ska inte i denna krénika ge mig p att bedoma om Akademiska hus ir ett
offentligt styrt organ eller inte. Det later sig inte goras utan att ingdende kun-
skap om forutsittningarna for Akademiska hus verksamhet. Vad jag istillet
tinkte ge mig pd ir att diskutera varfor uttrycket *allminna intressen som inte
har industriell eller kommersiell karaktir” ir sd svart att forstd — eller ”svarbegrip-
ligt” — och hur ett fokus pa detta uttryck snarare fordunklar 4n fortydligar allt

# NOU:s rapport, dnr 172/98-28 avseende uppdraget frin regeringen att utreda om statliga

bolag tillimpar lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU).

Sévitt jag kan utréna har f6ljande beslut fattats fran tillsynsmyndigheterna rérande Akade-
miska hus upphandlingsrittsliga status. NOU:s rapport dnr 1999/0234-28, Uppdrag frin
regeringen att utreda om vissa statliga bolag tillimpar lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling (LOU, Konkurrensverkets beslut av den 11 mars 2009, dnr. 247/2008, Konkur-
rensverkets beslut, dnr 642/2010 varigenom de ansdker om upphandlingsavgift for forsta
gingen vid forvaltningsritten i Uppsala.
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for stort grinserna for LOU:s tillimpningsomrade. Jag kommer ocksa i korthet
diskutera hur en mer teleologisk tolkning av begreppen eventuellt skulle kunna
ge domstolar en bittre utgingspunkt dd de bedomer huruvida ett visst organ ska
omfattas av LOU eller inte.

2. VARFOR AR DET SA SVART?

S& varfor dr det s svart att siga om ett organ tillgodoser ett allmint intresse som
inte har industriell eller kommersiell karaktir? Den nirmast till hands liggande
forklaringen #r helt enkelt att vi inte med siikerhet vet vad de olika begreppen
“allmint intresse”, “industriell” och "kommersiell” betyder inom ramen for
upphandlingsdirektiven.

Genom EU-domstolens praxis har vi fitt viss vigledning i det att EU-dom-
stolen inom ramen f6r de mil som domstolen prévat har haft anledning att
uttala sig om huruvida vissa verksamheter utgor sidana verksamheter som till-
godoser ett behov i det allminnas intresse vilket inte 4r av industriell eller kom-
mersiell karakeir. Dessa mél utgér emellertid ett begrinsat antal fall. Av de 16
mél som EU-domstolen hittills prévat har man endast tagit uttrycklig stillning
i denna friga i sju fall. Detta har resulterat i ett antal exempel pa sidan verksam-
het, nidmligen; att framstilla officiella administrativa handlingar sisom pass,
korkort, etc. C-44/96, Mannesmann; viss avfalls- och renhéllningsverksamhet
C-360/96 BFI holding; missverksamhet C-223/99 och C-260/99, Excelsior;
viss begravningsverksamhet C-373/00, Adolf Truley; under vissa omstindighe-
ter tillhandahilla hégteknologiska foretag med byggnader C-18/01 Korhonen;
uppforandet av kriminalvirdsanliggningar, C-283/00 SIEPSA, samt offentlig
sjukkassor C-300/07, Oymann; till skillnad frén nigon entydig tolkning avse-
ende vad sidan verksamhet egentligen ska best i. ©

Vi har dven genom EU-domstolens praxis fitt viss vigledning i form av fol-
jande indicier vilka, utan att nigot av dem 4r ensamt avgérande, kan vara vig-
ledande f6r om en verksamhet tillgodoser ett allmint behov vilket inte dr av
industriell eller kommersiell karakeir. Indicierna terges nedan, i kronologisk
ordning baserat pa nir de dok upp i EU-domstolens praxis.

1. Det saknar betydelse att ett organ som tillgodoser ett behov i det allminnas
intresse vilket inte 4r av industriell eller kommersiell karaktir vid sidan av
denna verksamhet ocksi bedriver kommersiell verksamhet (C-44/96 Man-
nesmann).

6 Jfr. Generaladvokat Albers forslag till forhandsavgérande i mal C-18/01, Korhonen, punkt

56. ddr han anger att de verksamheter domstolen bedémt kan utgéra “rikemirken fér en tolk-
ning”.
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2. Det férhillande att ett behov dven tillgodoses av privata bolag utesluter inte
nodvindigtvis att det rér sig om ett allmint behov vilket 4r av industriell
eller kommersiell karaktir (C-360/96 BFI Holding)

3. Den omstindigheten att det finns konkurrens pd marknaden ir inte i sig
tillridckligt for att utesluta att organ som kontrolleras av staten lter sig styras
av andra hinsyn in ekonomiska. Diremot kan férekomsten av konkurrens
vara ett tecken pd att det inte 4r friga om ett allminnyttigt behov som inte
ir av industriell eller kommersiell karakeir (C-360/96 BFI Holding)

4. Att en verksamhet bestdr av utbud av gjinster pd marknaden och att detta
sker mot vederlag ir ett tecken pa kommersiell eller industriell verksamhet
(Forenade mélen C-223/99 och 260/99, Excelsior.)

5. Att ett bolag drivs med produktivitets-, effektivitets-, och lonsamhetskrite-
rier som grund ir ett tecken pd kommersiell eller industriell verksamhet.
Detta giller dven om bolaget saknar vinstsyfte. (Forenade méalen C-223/99
och 260/99, Excelsior.)

6. Att ett bolag bir den ekonomiska risken f6r sin verksamhet 4r ett tecken pé
kommersiell eller industriell verksamhet. Detta giller 4ven om bolaget sak-
nar vinstsyfte. (Férenade malen C-223/99 och 260/99, Excelsior.)

7. Det forhillande att kommissionen i ett tolkningsmeddelande behandlat
tillhandahéllande av en viss typ av tjinst som kommersiell verksamhet ir ett
tecken pd att det 4r kommersiell verksamhet. (Férenade mélen C-223/99
och 260/99, Excelsior.)

8. Att en verksamhet bedrivs under konkurrens ir ett tecken pa kommersiell
verksamhet, (Férenade mélen C-223/99 och 260/99, Excelsior se tidigare
C-360/96 BFI Holding) Huruvida ett bolags verksamhet ir konkurrensut-
satt ska beddmas med beaktande av all den verksamhet som organet bedri-
ver pé sdvil internationell som nationell och regional niva.

9. Den omstindighet att ett organ syftar till att tillgodose kommersiella fore-
tags behov ir inte i sig tillrickligt f6r att utesluta att det foreligger allmin-
nyttiga behov som inte dr av industriell eller kommersiell karakeir, (mél
C-18/01, Korhonen)

10. Om ett organ verkar pa normala marknadsmissiga villkor, har ett vinstsyfte
och bir de forluster som uppstédr i samband med utévandet av sin verksam-
het dr det foga sannolikt att de behov som det syftar till att tillgodose inte 4r
av industriell eller kommersiell karaketir. (mél C-18/01, Korhonen)

11. Om det forhaller sig s& att myndigheter skulle férhindra att ett bolag gér i
konkurs utan istillet tillféra nytt kapital och bolagets vinstintresse dess-
utom inte ir dess huvudsakliga syfte och om bolaget fitt statlig finansiering
for ett projekt; dd framstér det ddremot som sannolikt att verksamheten till-
godoser ett behov som inte 4r av industriell eller kommersiell karakeir. (mal
C-18/01, Korhonen)
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12. Det férhillandet att ett bolag inte efterstrivar vinst som huvudsakligt mal
kan styrkas av att bolaget under nira tvd &r bokférde betydande finansiella
forluster utan att dgaren reagerade. Detta férhallande, tillsammans med det
forhéllandet att ett bolag utgjorde en grundliggande del av statens krimi-
nalvardspolitik gjorde att det synes vara troligt att staten skulle vidta samt-
liga nédvindiga dtgirder for att férhindra att ett bolag gar i konkurs (mal
C-283/00 Kommissionen mot Spanien). Detta ir ett tecken pé att verk-
samheten inte ir av industriell eller kommersiell karaketir.

Problemet med dessa indicier ir att ett de ir just indicier. Ingen av dem kan
ensam lidggas till grund for en bedémning. Som framgér av punkt 10 och 11
ovan vilka dterger EU-domstolens resonemang i C-18/01 Korhonen, krivs flera
indicier som alla talar i samma riktning for att domstolen ska vaga sig pé ett
uttalande som att det dr sannolikt respektive foga sannolikt att ett organ till-
godoser ett behov i det allminnas intresse vilket 4r av industriell eller kommer-
siell karaktir.

Om vi exempelvis tittar pi EU-domstolens bedomning i SIEPSA — ett av de
f3 avgoranden dir domstolen verkligen gétt hela vigen och sjilv angett att ett
organ tillgodoser ett behov i det allminnas intresse som inte 4r av industriell
eller kommersiell karaketir — sd kan vi konstatera att en ling rad indicier skulle
till for EU-domstolens bedomning.” Det spanska bolaget i friga, SIEPSA, var
ett bolag vars verksamhet bestod i att uppfora anliggningar for kriminalvarden.
Som framgér av hinvisningen i punkten 93 till avgérandet var det féljande
omstindigheter som tillsammans medférde att SIEPSA fick anses tillgodose ett
behov i det allminnas intresse vilket inte 4r av industriell eller kommersiell
karaketir.

1. SIEPSA har fitt en ensamritt att utva den relevanta verksamheten i syfte
genomfora den spanska statens kriminalpolitik.

2. SIEPSA:s verksamhet utgdr ocksd ett nddvindigt villkor for utévande av sta-
tens ritt att bestraffa och hinger dirmed mycket nira samman med den all-
minna ordningen

3. SIEPSA stir under lingtgdende kontroll av staten som bland har godkint en
plan f6r nedliggning och upprittande av kriminalvirdsanstalter utifran sta-
tens kriminalvardspolitik. SIEPSA har sedan att félja denna plan.

4. Eftersom verkstillighet av straff ir statens exklusiva behorighet finns det
ingen marknad for SPIEPSA:s tjinster.

M4l C-283/00, Kommissionen mot Spanien, SIEPSA. I mal som rér begiran om férhands-
avgorande skjuter EU-domstolen normalt (och ritteligen) tillbaka beddmningen om ett visst
organ tillgodoser ett behov i det allminnas intresse vilket inte #r av industriell eller kommer-
siell karakeir till den nationella domstolen. Vi ir dirfor hinvisade till de fi mal som ror en
kommissionstalan for att f3 se exempel p& nir EU-domstolens sjilv gor en sidan beddmning.
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5. SIEPSA ir inte ett organ som bjuder ut varor eller tjinster pd marknaden i
konkurrens med andra aktorer.

6. Vinst utgdr inte verksamhetens huvudsakliga syfte, vilket bekriftas av att
man faktiskt gjort betydande forluster samt av skrivningar i bolagets bolag-
sordning.

7. Mot denna bakgrund och mot bakgrund av dess roll for kriminalpolitiken
kan de inte anses bira risken for sin verksamhet. Tvirtom framstir det som
troligt att staten skulle vidta samtliga atgirder for att forhindra att SIEPSA
gar i konkurs.

Dessa faktorer bidrog sammantaget till att EU-domstolen fann att SIEPSA till-
gododg ett allminnyttigt behov vilket inte var av kommersiell eller industriell
karaketir.

Problemet i forhéllande till svensk ritt dr dock att det 4r ytterst sillan som
svenska domstolar ombeds bedéma bolag som ir s& uttalat politiskt styrda som
SIEPSA och som i 6vrigt uppfyller si ménga indicier samtidigt. De flesta
domare hade nog hallit med om att ett statligt finansierat, och dessutom poli-
tiskt detaljstyrt kriminalvirdsbolag vilket endast arbetar med att med ensamritt
tillhandahalla fingelser at staten, och som dessutom rent faktiskt gjort kraftiga
underskott flera &r i rad utan att nigon synes ha reagerat, inte framstér som sir-
skilt kommersiellt betingat.

Men vad siger det om hur bedémningen ska goras i mindre klara fall? Vad
hade hint om en eller flera indicier inte varit f6r handen? Hur stor betydelse har
det att det ovan nimnda fallet rérde just kriminalvarden eller att SIEPSA fak-
tiskt inte bedrev ndgon direke férsiljning annat 4n till sin dgare? Finns det dir-
utdver indicier som ir viktigare 4n andra? Ar nigon av indicierna overflodiga?
Hur hade bedémningen blivit om det fanns ytterligare sju indicier, vilka talat i
motsatt riktning?

Vi kan nog med sikerhet siga att de omstindigheter som EU-domstolen
radar upp i SIEPSA inte ska betraktas som en lista med kumulativa rekvisit,
men de utgér definitivt inte heller nigra alternativa rekvisit. De ir i sjilva verket
inte ndgra rekvisit alls, utan just indicier vilka samlat medfért att EU-domstolen
i ett visst fall gjort i en viss bedomning. Indicierna ir betingade av varje enskilt
fall och siger, som sidana, mycket lite om hur en bedémning i ett annat fall
kommer att ske.® Si maste det formodligen ocksa vara pa grund av den funk-
tionella tolkning som den nu aktuella bestimmelsen ska ges.

8 Generaladvokat Alber anvinder i senare forslag till avgoranden, fran C-18/01, Korhonen och

framdt, begreppet “riktmirken” for att beskriva den rittsliga statusen av de omstindigheter
jag ovan kallar indicier.

928

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Ska det behova vara si svirt? — Hogsta forvaliningsdomstolen privar begreppet offentlig styrt organ

Som La Pergola forklarade redan i sitt forslag till avgorande i mél C-360/96,
BFI Holding, bor EU-domstolen avhalla sig frin att uttala allminna kriterier
for bestimmelsens tolkning.

”Vad vidare betriffar begreppet allminnyttiga behov som inte 4r av industriell eller
kommersiell karaktir anser jag inte att man i det svar som skall ges den hiinskjutande
domstolen kan bortse frin de sirskilda omstindigheterna i varje situation. Det fore-
faller mig saledes inte som om domstolen hir kan definiera allminna kriterier for
tolkningen av bestimmelsen i friga, utan att hinsyn tas till det enskilda fallet. Det
4r hir friga om en bestimmelse som inte limpar sig fér en allmin och abstrake tolk-
ning, just eftersom gemenskapslagstiftaren har velat ge bestimmelsen den ovan
nimnda rent funktionella karaktiren.”

Savitt jag forstdr har La Pergolas uttalande visat sig sant, vilket kan forklara att
EU-domstolen har varit férsiktig med allt f6r kategoriska uttalanden i sin praxis
och aktat sig for att allt f6r generellt uttala sig om vilken betydelse som ska till-
mitas olika omstindigheter. Ligg till detta att EU-domstolen vid upprepade
tillfallen har sagt att den nationella domstolen ska ta hinsyn till samtliga rele-
vanta faktiska och rittsliga omstindigheter vid sin bedémning av om ett organ
tillgodoser ett behov av allmint intresse vilket inte dr av industriell eller kom-
mersiell karaktir. Detta innebir att det finns ett potentiellt oindligt antal ytter-
ligare indicier vilka fortfarande inte behandlats i EU-domstolens praxis men
som, i den man de ir relevanta, istillet ska ske genom den nationella domstolens
bedémning.

Att nationella domstolar ska ta hinsyn till samtliga relevanta, faktiska och
rittsliga omstindigheter innebir emellertid inte att frigan om vad som utgér ett
behov i det allminnas intresse och som inte ir av industriell eller industriell
karakeir ska avgoras utifrén nationella ritt. Tvirtom har EU-domstolen klar-
gjort att det rér sig om gemenskapsrittsligt begrepp som ska ges “en sjilvstindig
och enhetlig tolkning inom hela gemenskapen”.'

L&t mig klargora vad detta innebir. Den nationella domstolen ska alltsd
bedéma huruvida ett visst organs verksamhet stimmer in i den timligen intet-
sigande beskrivningen ”allminna intressen som inte har industriell eller kommer-
siell karaktiy”. Denna bedémning ska visserligen ta hinsyn till de indicier som
framgar av EU-domstolens praxis, i den médn dessa ir relevanta i det enskilda
fallet, men det ska ocksd ta hinsyn till alla andra relevanta omstindigheter. Nir
den nationella domstolen ir firdig med att identifiera, viga och bedoma samt-
liga relevanta omstindigheter ska den landa i en bedémning som ocksd ir
gemenskapsrittsligt enhetlig i den bemirkelsen att andra nationella domare i
unionen, och ytterst EU-domstolen, hade landat i samma bedémning.

?  Generaladvokaten La Pergolas forslag till avgorande i mal C-360/96 BFI Holding,
10 Mal C-373/00, Adolf Truley, p 36.
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Till sin hjilp har den nationella domstolen inte s vildigt mycket mer att
stodja sig pd dn vetskapen om att grinsen mellan vad som utgér ett offentligt
styrt organ och vad som inte utgor ett offentligt styrt organ gér ndgonstans mel-
lan en Spansk fingelsekonstruktor och ett Italienskt missbolag. !

Det dr dirfor det ir sd svart.

3. BEHOVER DET VARA SA SVART?

S& behover det verkligen vara s svért att avgora vilka organ som ska omfattas
av LOU och vilka som ska falla utanfér? Svaret 4r: ja. Eller som generaladvokat
La Pergola uttalade i punkten 41 i sitt forslag till avgérande i BFI Holding, nir
denne uttryckte ”/ajit [...] definiera de behov som ir relevanta enligt upphand-
lingsdirektiver iir en svdr, for art inte siga omijlig uppgift. Uttolkaren kan siledes
enbart forska i sambandet mellan tillgodoseendet i behoven och statens struktur
(givetvis i vidstrickt bemdrkelse) och framfor allt i den sistnimndas ekonomiska
beroende [...]”. [Min understrykning]

Att avgora LOU:s tillimpningsomréde 4r en svir uppgift, det kommer man
inte ifran.

Diremot vill jag mena att det fakeiske blir svarare att ta stillning till LOU:s
tillimpningsomrade med fokus pa orden allmint intresse respektive med fokus
pa vad som utgér kommersiell och industriell karakeir, liksom med beaktande
av de manga indicier som behandlats i EU-domstolens praxis. Att t.ex. forsoka
placera Akademiska hus pd en skala mellan SIEPSA och Ente fiera genom att
dra av poing for bristande konkurrens och ligga till poing f6r vinstintresse, dr
i grunden en omajlig och ytterst meningslos Gvning. Aven om man skulle lyckas
med denna dvning ger detta nimligen inte ndgot svar pa var pd denna skala som
grinsen skulle gd mellan sidan verksamhet som ska omfattas av LOU och sddan
verksamhet som inte ska omfattas av LOU.

Enklare dr det kanske att stilla sig den enda friga som faktiskt betyder nigot,
och forsoka besvara denna. Vi vet att unionslagstiftaren, med sin kryptiska for-
mulering om allminnyttiga intressen som inte ir av industriell eller kommer-
siell karakeir, har forsoke hitta en grinsdragning mellan sidana foretag som bor
omfattas av upphandlingsskyldighet och sidana foretag dir detta inte 4r nod-
vindigt eller kanske till och med olimpligt. Om vi efter 20 ar av rittspraxis kan
konstatera att de rekvisit som lagstiftaren stillt upp for att dra denna grins inte
ar sirskilt klargorande — 4r det da inte dags att ligga dessa t sidan och istillet

" Jfr. Mal C-283/00, Kommissionen mot Spanien, SIEPSA, dir domstolen kom fram till att
en fingelsekonstrukedr under vissa omstindigheter tillgodoser ett allminnyttigt behov som
inte ir av industriell eller kommersiell karaktir respektive Férenade malen C-223/99 och
260/99, Excelsior, dir domstolen fann att ett missbolag (Ente Fiera) under vissa omstindig-
heter tillgodoser ett allminnyttigt behov som 4r av kommersiell eller industriell karaktir.

930

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Ska det behova vara si svirt? — Hogsta forvaliningsdomstolen privar begreppet offentlig styrt organ

friga oss vad lagstiftaren ville uppnd med dessa intetsigande rekvisit? Ar inte
den relevanta frigan for forstdelse av 2 kap. 20 § sdledes foljande:

— Varfor ska vissa foretag omfattas av LOU medan andra inte ska omfattas av

LOU:?

En sidan friga ir fortfarande svir, men den bor dtminstone inte vara omojlig,
att besvara. Det bor understrykas att denna tanke inte ér ny f6r upphandlings-
ritten. Motsvarande tankeging dterfinns hos Generaladvokat Alber som redan
1998 i sitt forslag till avgdrande i mal C-353/96, Kommissionen mot Irland,
punkten 34 uttryckte:

”Fér att kunna garantera en konkurrens som ir fri frin varje diskriminering ir det
nddvindigt att bestimma de som direktivet riktar sig till — nimligen upphandlande
myndigheter — utifrdn ett funktionellt perspektiv och inte enligt rent formella krite-
rier.”

4. VILKA FORETAG SKA OMFATTAS AV LOU?

EU-direktiv saknar som bekant forarbeten. Med mindre 4n att nigot framgar
av beaktandesatserna till ett direktiv, kan vi sdledes aldrig med sikerhet veta vad
lagstiftaren hade for syfte med en viss direktivsbestimmelse. Det betyder dock
inte nédvindigtvis att man bor avhélla sig frén att &tminstone gissa.

EU-domstolen ir inte heller frimmande denna typ av syftesanalys. Tvirtom
har EU-domstolen i flera avgéranden angett att syftet med direktivsbestimmel-
serna ir att ~ undanrdja sivil risken for att nationella anbudsgivare eller nationella
sokande ges foretriide néir upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt som majlig-
heten atr ett organ som finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller lokala
myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig riitt liter sig styras av andra
hiinsyn in ekonomiska”.

En rimlig tolkning av detta uttalande ir, i min mening, att direktivet ska
omfatta sddana foretag som riskerar lta sig paverkas av andra hinsyn 4n eko-
nomiska vid tilldelning av kontrake och att direktivet f6ljaktligen exkluderar
sidana foretag dir en sidan risk inte kan anses foreligga. Detta stods ocksa av
EU-domstolens uttalande i punkten 92 till SIEPSA, dir domstolen efter att ha
gitt igenom de indicier vi redogjort f6r ovan uttalar foljande:

"Mot denna bakgrund ir det méjligt att SIEPSA i ett forfarande for offentlig upp-
handling l4ter sig styras av andra hiinsyn 4n ekonomiska. Det idr emellertid just for
att undvika en sddan méjlighet som det 4r nddvindigt ate tillimpa gemenskaps-
direktiven om offentlig upphandling.”

Jag kommer att utveckla detta resonemang nedan. Jag vill dock inledningsvis
framhailla att det vid lisning av “andra hinsyn 4n ekonomiska”, begreppet
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“ekonomiska” méste forstds i den breda bemirkelse som vi kinner igen bland
annat frin begreppet “ekonomiskt mest fordelaktiga” i direktivet. Vad som
avses med ekonomiska hinsyn ir siledes inte endast strikt monetira hinsyn,
utan dven sddana kvalitativa hiinsyn som ir tillitna att beakta vid utvirdering
av anbud inom ramen fér LOU. Grinsdragningen ir sledes i sjilva verket
avsedd att goras gentemot sidana hinsyn som inte hade varit tilldtna i ett forfa-
rande enligt direktiven, sisom hinsyn vilka vilar pa osaklig eller diskrimine-
rande grund eller som ir (lokal)politiska till sin natur.

Férutom ovan citerade uttalanden har EU-domstolen varit sparsmakad vad
giller syftet med den relevanta bestimmelsen. EU-domstolen siger girna att en
syftesanalys ska goras men beskriver sillan mer exakt vad denna bestr i.

Som tur dr har domstolens generaladvokater en tendens att vara lite mer
méngordiga. Jag hinvisar nedan till flera av generaladvokaternas uttalanden
avseende bestimmelsens syfte och funktion, i takt med att jag ger uttryck for
mitt eget synsitt. Jag ska dock for tydligheten skull understryka att syftesanaly-
sen nedan 4dr min egen och att jag dirmed inte pastir att nedan citerade gene-
raladvokater nédvindigtvis delar min uppfattning eller har uttrycke stod for
denna annat dn pa just det sitt som framgr av citaten som sddana.

Hur bor man da forstd syftet bakom uppdelningen mellan foretag som till-
godoser behov i det allmiinnas intresse vilka inte 4r av industriell eller kommer-
siell karaktir och féretag som inte tillgodoser sidana behov? Vad ir det for dis-
tinktion lagstiftaren vill dsyfta? Jag vill hivda att svaret ligger i den for fordraget
grundliggande tskillnaden mellan staten 4 ena sidan och privata subjekt & den
andra.

S4 hir tinker jag kring denna skillnad.

Myndigheter 4r myndigheter. De styrs i grunden av hinsyn som ir politiska
snarare 4n kommersiella. Ytterst ir myndigheter ansvariga infor sina folkvalda
forsamlingar, i Sverige riksdag p& nationell nivd och fullmiktige pa regional.
Dessa folkvalda férsamlingar svarar i sin tur infér viljarna. Viljarkdren ir regi-
onal och nationell till sin karakeir. Det 4r dirf6r naturlige att formoda att en
myndighet, dven da den fattar beslut om inkép, tar politiska hinsyn och att de
dirvid har anledning att gynna nationella och regionala intressen. Sidana hiin-
syn utgor trots allt grunden for en nationell eller regional myndighets verksam-
het.

Eftersom sidana hinsyn, vilka 4r en naturlig f6ljd av lokaldemokratiska sys-
tem, ir oférenliga med den inre marknaden finns bestimmelser i sdvil fordraget
som i olika férordningar och direktiv vilka syftar till att forhindra nationella
myndigheter frin att ta sidan hidnsyn inom ramen f6r olika verksamheter och
beslutstyper. Vad avser just inkopsbeslut finns for detta indamél upphandlings-
direktiven. Ytterst strivar dessa bestimmelser efter att pi myndighetsnivé kon-
kretisera de skyldigheter som nationalstaterna &tagit sig genom att underteckna
fordraget. Upphandlingsdirektivet kan exempelvis pa detta sitt sigas pa inkops-
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nivd konkretisera nationella politiska intressens subsidiaritet i férhillande till
nationalstatens forpliktelser enligt fordraget. Eller, som det bittre uttryckes av
Generaladvokat Léger i mal C-44/96, Mannesmann, punkten 46.

”Offentlig myndigheter har en naturlig tendens att gynna nationella foretag for att
bevara arbetsplatser och for att frimja det egna landets ekonomiska utveckling; detta
ir inte forenligt med mélsittningen att genomféra den inre marknaden”.

Féretag 4 andra sidan ir foretag. De presumeras, vilket ocksa ir riktigt, ta hin-
syn som inte i forsta hand ir politiska utan kommersiella eller som utgors av
andra hinsyn vilka dikterats av dgarna i bolagsordningen. Ett foretag ir, som
huvudregel, inte ansvarigt infér en folkvald férsamling och kan inte heller antas
gynna nationella och regionala intressen pa ett sitt som gir emot foretagets egna
kommersiella intresse. Ett foretag ir inte heller fordragstecknande part och kan
didrmed endast i begrinsad utstrickning anses bunden av de fri-rérlighetspdbud
som fordraget dikterar. Som huvudregel kan sigas att fordraget i forsta hand
formedlar rittigheter till féretag. Det forhéller sig i detta avseende med foretag
precis tvirtom vad som giller f6r myndigheter for vilka fordraget i férsta hand
innebir skyldigheter.

For att sikerstilla att myndigheter inte kringgér sina forpliktelser genom att
ligga ut samhillsfunktioner pé foretag finns det emellertid anledning att i vissa
situationer dven kontrollera statligt 4gda foretag. Som Generaladvokat Dermon
pdminner om redan i sitt forslag till avgorande i Bentjees ir det inte EU-dom-
stolen frimmande, dven dir det inte finns sirskilda direktivsbestimmelser med
sddant innehall, att under vissa omstindigheter 4ven hilla foretag ansvariga
under unionsritten.

”Thus in an action against a Member state for failure to fulfill its obligations, in the
judgement of 24 November 1982 in Commission v Ireland the Court considered
that there where a government “appoints the members of the Management Com-
mittee of an organ "grants it public subsidies which cover the greater part of its
expenses and, finally, defines the aims and the broad outline of the campaign con-
ducted by that institution to promote sales and purchase of [national] products...”
it cannot “rely on the fact that the campaign was conducted by a private company
in order to escape any liability it may have under the provisions of the Treaty.”"

Utan att dra allt for stora paralleller mellan EU-domstolens syn pd den utvid-
gade staten i mél rorande exempelvis férdragsbrott eller direke effeke kan kon-
stateras att samma synsitt gor sig gillande i de bestimmelser som reglerar vilka
organ som ska omfattas av upphandlingsdirektivens tillimpningsomrade. Vad
artikel 1.9 i upphandlingsdirektivet ger uttryck for ir siledes att upphandlings-

2 Generaladvokat Darmons forslag till avgsrande i mal 31/87, Bentjees, p. 16 med hinvisning
och citat frin EU-domstolens dom i mal 249/81 Kommissionen mot Irland.
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direktivet ska omfatta myndigheter och de statligt kontrollerade organ som vis-
serligen utgér fristdende juridiska personer men som #4nd4, pa samma sitt som
en myndighet, riskerar att ta nationella eller regionala hinsyn da de tilldelar
kontrake.

Att den egentliga frigan som ska provas siledes 4r huruvida ett bolag, liksom
en myndighet, riskerar diskriminera nigon utlindsk leverantér, framgar dven av
Generaladvokat Albers forslag till avgorande i férenade malen C-223/99 och
C-260/99, punkterna 69-70.

"Det skall dirtill faststillas, att den omstindigheten att det forekommer konkurrens
inom den ifrigavarande verksamhetens omride enligt domstolens rittspraxis ir ett
tecken pd att industriell eller kommersiell verksamhet foreligger. Denna omstindig-
het 4r emellertid inte i sig tillricklig for att utesluta méjligheten av en ”icke industriell
eller kommersiell” verksamhet. I samband med det faktum att Ente Fiera ensamt bir
den ekonomiska risken for sitt handlande, talar den dock 4nd3 for att Ente Fieras
verksamhet skall kvalificeras som en industriell eller kommersiell verksamhet. P4

grund av konkurrenstrycket forefaller det inte troligt att Ente Fiera i sina beslut liter

sig styras av andra hiinsyn 4n kommersiella sidana.
Av syftet med direktiv 92/50, nimligen “att undanréja risken for att nationella

anbudsgivare eller nationella sékande ges foretride nir upphandlande myndigheter
tilldelar kontrakt”, framgir det heller inte med nédvindighet att Ente Fiera skall
inbegripas i den krets av ”organ som lyder under offentlig ritt” som 4r bunden av
bestimmelserna om offentlig upphandling. Eér ate detta syfte skall uppnés pé ett
effektive sitt skall begreppet “organ som lyder under offentlig ritt” tolkas teleolo-
giskt. Foljaktligen méste vid beddmningen huruvida ett bestimt organ uppfyller
villkoren i artikel 1 b andra stycket i direktiv 92/50 frigan stindigt stillas, huruvida
det féreligger en risk for att anbudsgivare diskrimineras pd grund av nationalitet nir

myndigheten tilldelar kontrakt.”(min understrykning)

Albers uttalande ir belysande for relationen mellan frigan om det foreligger ett
konkurrenstryck eller om organet bir risken f6r sin verksamhet & ena sidan och
frigan om organet later sig styras av icke-ekonomiska eller (lokal)politiska hin-
syn i sin tilldelning av kontrakt 4 den andra. Frigan om konkurrenstryck eller
ekonomisk risk dr bara tvd bevismedel bland andra i processen att utifrin de fak-
tiska omstindigheterna i det enskilda fallet ta reda pa svaret pd den riktiga fra-
gan: finns det en risk for att organet tar (lokal)politiska hinsyn vid tilldelning
av kontrakt? Om svaret p& denna friga ir jakande, ir det av mindre betydelse
att organet befinner sig pd en konkurrensutsatt marknad eller bir sin egen eko-
nomiska risk; organet ska upphandla enligt direktivet. Om svaret ddremot ir
nekande, behover organet inte dirutdver vara utsatt konkurrens eller std sina
egna kostnader utan organet ska helt enkelt inte omfattas.

Generaladvokat Alber har i sitt senare forslag till avgorande i mal C470/99,
Universal Bau, punke 45 tillagt foljande.

»

Utslagsgivande for provningen av huruvida ett organ som lyder under offentlig riitt
ar for handen 4r huruvida det finns risk f6r att organet lter sig styras av andra hin-
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syn in ekonomiska i upphandlingsférfarandet. Om s ir fallet dventyras etablerings-

friheten och den fria rorligheten for tiinster och varor, vilket rittfirdigar direktivets
tillimpning pd offentlig upphandlingsférfaranden. Detta leder till syvende och sist
till frigan huruvida organet sjilvt fir st for de ekonomiska risker som ir férenade
med dess verksamhet. For det fall att svaret pd frigan ir jakande, finns ingen risk for
att férverkliga etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjinster. Fér det fall
att svaret pd frigan ir nekande, finns anledning att tillimpa direktivet pa offentliga
upphandlingsforfaranden och for att pé sd sitt skydda de grundliggande friheterna.”

Svaret pd frigan "vad ir ett bolag som tillgodoser ett behov som inte 4r av indu-
striell eller kommersiell karaktir” dr saledes att det 4r ett bolag som, trots att det
inte utgor en myndighet, vid en samlad bedomning kan férmodas diskriminera
pa grund av nationalitet eller p& annat sitt ta osakliga eller (lokal)politiska hin-
syn vid tilldelning av kontrakt. Endast om s ir fallet kan, med Generaladvokat
Albers ordval; tillimpningen av upphandlingsdirektiven pd ett privatritesligt
subjekt anses vara rittfirdigad.

Huruvida sé ir fallet fir bedomas av den nationella domstolen med beak-
tande av samtliga rittsliga och faktiska omstindigheter. I vissa fall kan dessa
omstindigheter omfatta de indicier som EU-domstolen framhaillit, men det 4r
ocksd méjligt att tinka sig att den nationella domstolen finner att helt andra
omstindigheter utgdr bittre verktyg for att besvara denna fraga.

Till syvende och sist dr det som med all unionsritt. EU-domstolen finns till-
ginglig for svar pd principiella frigor, men det 4r den nationella domstolen, i
detta fall Hogsta forvaltningsdomstolen, som har att bestimma om de syften
som ligger till grund f6r upphandlingsdirektivet kriver att ett visst bolag i ett
visst fall, i detta fall Akademiska hus, ska tillimpa LOU vid tilldelning av kon-
trakt. Det viktigaste ir inte hur man kommer fram till svaret pd denna friga
utan att svaret 4r korrekt. Den 6vningen 4r svir nog utan att for stort fokus liggs
vid direktivets svartydda rekvisit.

5. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Jag har ovan argumenterat for att det finns anledning att lyfta blicken frin de
rekvisit som framgar av 2 kap. 20 § LOU och istillet stilla sig frigan om ett visst
organ agerar under sddana forhéllanden att det finns en risk for att det tar natio-
nella eller (lokal)politiska hinsyn vid tilldelning av kontrakt. Jag har formulerat
mig pd detta sitt for att jag tror att det mojligen ger en bittre forstielse for den
helhetsanalys av ett organs forutsittningar som den nationella domstolen for-
vintas gora 4n vad som framgr av rekvisiten i 2 kap. 20 § LOU. Min poing ir
sdledes inte att domstolen ska strunta i om ett organ tillgodoser ett behov i det
allminnas intresse vilket inte ir av industriell eller kommersiell karakeir utan
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snarare att vi ska anvinda en syftesanalys for bittre forstd inneborden i dessa

begrepp.

Men, men. Vi fir se vad Hogsta forvaltningsdomstolen siger.
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