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Den 21 februari fick Statskontoret i uppdrag av regeringen att gora en analys
av vilka principer som enligt gallande ratt ska ligga till grund for prissatt-
ningen av en verksamhet nar en kommun eller ett landsting éverlater den till
kommunal personal.

Statskontoret har i sin tur uppdragit &t Olle Lundin, docent i forvaltningsratt
vid Uppsala universitet, att utarbeta en promemoria som behandlar de frage-
stéllningar som anges i Statskontorets uppdrag.

Harmed 6verlamnar Statskontoret promemorian Prissattning vid 6verlatelse

av offentlig verksamhet till kommunal personal (s.k. avknoppning) — kom-
munalrattsliga och EG/EU-rattsliga aspekter.

Generaldirektdr Peder Térnvall har beslutat i detta drende. Utredningschef
Annika Nordlander Finn och avdelningsdirektor Rickard Broddvall, fore-
dragande, var narvarande vid den slutliga handlaggningen.
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Sammanfattning

Prisséttning vid forsaljning av kommunal egendom, 106s eller fast, ideella
rattigheter m.m. ska, som huvudregel, alltid ske enligt marknadsvardet.
Kommunen &r i princip skyldig att agera sa att hogsta pris uppnas.

Ovanstaende foljer bade av det kommunalréttsliga regelverket, de allménna
principerna, primart forbudet mot understdd till enskild, och de EG/EU-
rattsliga reglerna. | det senare fallet finns ett generellt forbud mot att med-
lemsstaterna paverkar marknaden genom att utge statsstod till marknads-
aktorer. Alla typer av atgarder som innebér en kostnad for det allmanna eller
en intakt for foretaget inrdknas i begreppet statsstod. Exempelvis forsaljning
av fast egendom till underpris ar som huvudregel inte tillatet. Férbudet, med
tillhérande undantag, omfattar i princip alla typer av understod fran det all-
manna till den privata sektorn.

Forbudet mot statsstod foljer av EU-fordraget och kommissionen agerar till-
synsmyndighet inom omradet. Kommissionen kan besluta att vissa atgarder
ar ogiltiga och t.0.m. alagga mottagaren av ett otillatet statsstod att betala
tillbaka det erhallna stodet.

Det vasentliga vid transaktioner av detta slag, dvs. dverforingar fran kom-
mun till den privata sektorn, &r att en vardering av det som ska Overféras
genomfors. Den praktiska huvudproblematiken ligger inom varderings-
fragan. Rattsligt sett ar laget relativt klart. Marknadsprissattning galler och
inga forsaljningar under det ska, i princip, genomforas. Bade kommunal-
ratten och EG/EU-rétten innebar det. Det innebadr att en vardering och ett
anbudsforfarande ska genomféras. Enkelt uttryckt & marknadsvérde det pris
som marknaden kan erbjuda. En genomford vérdering och ett 6ppet anbuds-
forfarande torde i normalfallet leda fram till att ett marknadsvarde kan
erhallas.

Avknoppning, som &r en av denna utrednings problemfragor, innebér ofta
att de som &r anstéllda inom kommunal verksamhet ska erbjudas att 6verta
verksamheten i privatrattslig form. Det ar i sig problematiskt. Sjalvfallet kan
anstallda, i vilken rattslig form som helst, lagga bud pa kommunal egendom
m.m. som ér till forséljning. Daremot ar det inte rattsligt mojligt fran kom-
munens sida rikta ett sadant erbjudande till de anstallda. Som ovan sagts ar
det marknadsvardet, det hogsta anbudet, som galler och de anstéllda betrak-
tas som anbudsgivare utan nagon sarstallning.

Begreppet avknoppning saknar definition och réattslig betydelse. Ett mojligt
synsatt ar att betrakta det som ett slags framjande av privata initiativ pa det i
sedvanlig mening kommunala verksamhetsomradet. Ett satt att gora det ar
helt enkelt istallet for att sélja ut viss kommunal egendom att upphandla en
tjanst, t.ex. forskoleverksamhet, fran den privata sektorn. I en sadan situa-
tion blir hela batteriet av upphandlingsregler tillampliga och den rattsliga
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problematiken relativt klar. Det finns stora méngder rattspraxis, myndig-
hetsuttalanden m.m. rérande upphandling.

Slutsatsen i denna utredning ar att vid forséljning av kommunal egendom
ska kommunen agera som vilken annan aktor som helst pa en marknad och
soka uppna hogsta pris. Det innebar bl.a. att det inte ar mojligt att rikta er-
bjudanden till grupper av anstéllda. Till denna slutsats ska laggas det ratts-
liga kravet, som foljer av attonde kapitlet kommunallagen, pa att en kom-
mun ska uppratthalla en god ekonomisk férvaltning. Det innebér att kom-
munala forséaljningar ska genomféras inom ramen for ett marknadstankande.
Den allmanna internationaliseringen av kommunalrétten, fr.a. med EG/EU-
rattens inverkan, tydliggdr och tvingar kommuner att agera i enlighet med
marknadens villkor.

Vart att notera &r att statsstodsreglerna, och aven kommunalratten, innehal-
ler vissa undantag. Darfor ar det alltid vasentligt att en réattslig utredning
gors i varje enskilt fall. Rattsreglerna kan ha olika tillamplighet vid skilda
typer av kommunal verksamhet. Denna utredning &r generell och grund-
laggande och verksamhetsspecifika beddmningar kravs i varje enskilt fall.

Det ar angeldget vid en analys av problematiken kring prissattning av kom-
munal egendom och avknoppning att det slutliga stéllningstagandet sker i
Regeringsratten och/eller EG-domstolen. Det ar domstolarna, pa nationell
och EU-niva, som har sista ordet. Det finns mycket lite rattspraxis kring
dessa fragor och i den meningen &r fragorna fortfarande ol6sta pa ett aukto-
ritativt satt.

STATSKONTORET
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1 Inledning

Prissattning av kommunal egendom som ska férséljas till personal &r prob-
lematisk. Foreteelsen dar kommunal personal forvarvar kommunal egen-
dom och driver vidare verksamheten i egen regi har ibland kommit att kallas
avknoppning. Jag* har fétt i uppdrag av Statskontoret att utreda de rattsliga
forutséattningarna for det i den kommunala sektorn allt vanligare fenomenet
benamnt avknoppning. Nagon gemensam och vedertagen definition for detta
fenomen synes inte finnas. Grundtanken &r dock att en viss begransad del av
den kommunala verksamheten verfors till den privata sektorn.? Forfarandet
reser en rad rattsliga fragor vilka ska behandlas i denna utredning. Inrikt-
ningen pa utredningen ar huvudsakligen tva spar, den kommunalrattsliga
regleringen och de EG/EU-rattsliga reglerna kring statsstod. Utredningens
syfte ar att soka klargora vilka rattsregler som ar styrande da kommunal
egendom, innan en forsaljning, ska prissattas. Det ar saledes inte fraga om
att ta fram nya principer eller angreppssatt.

Den kommunala verksamheten bedrivs inom ett otal specialreglerade sekto-
rer dar skilda regleringar i olika detaljeringsgrad anger lagstiftarens krav pa
kommunen. Denna utredning kommer inte att granska varje enskilt omrade
utan den rattsliga analysen ligger pa det grundlaggande planet. Det ar viktigt
att komma ihag att avknoppning inom varje specifikt omrade kan skapa sar-
skilda problem som ror specialregleringen och dess efterlevande i sig.

Innan denna utredning beslutades uppréttade Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) en utredning rérande avknoppningsfragan. Fokus ligger i
denna pa avknoppning inom skolomradet. SKL:s utredning behandlar aven
kommunalréttsliga grundfragor och den EG/EU-réttsliga problematiken
kring statsstodsfragan.®

Utredningsuppdraget &r relativt begransat och utredningstiden har varit
mycket kort. De réttsliga fragor som ska utredas ar av grundlaggande slag,
kommunalratt och EG/EU-ratt. Huvudfragan ar vilka rattsregler som ska
styra prissattning av kommunal egendom som ska forsaljas till den egna
personalen.”

Framstallningen inleds med en diskussion om begreppet avknoppning.
Sedan foljer diskussioner kring de kommunalrattsliga och de EU/EG-rétts-
liga fragorna.

! Bitradande akademiombudsman Per Abrahamsson, Uppsala universitet, har bistatt vid
upprattande av denna rapport.

2 Avknoppning, sasom det framstalls i den allmanna diskussionen, &r en form av privatise-
ring.

% Se SKL:s utredning ”Avknoppning” av skolor — juridiska aspekter, fran 2008-01-28.

* Utredningen har dven sammantraffat med kansliet foér avknoppning i Stockholms stad.
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2 Allmant om avknoppning

Inom den kommunala sektorn har foreteelsen avknoppning blivit allt vanli-
gare pa senare ar. Ifrdga om det privata naringslivet har det varit ett kant
fenomen lange. Avknoppning kan beskrivas som att huvudmannen for en
viss verksamhet, det kan vara en skola eller forskola, beddmer att verksam-
heten bast bedrivs av annan &n huvudmannen. Sjalva avknoppningen sker da
primért genom att de anstéllda inom den verksamheten helt enkelt dvertar
ansvaret for denna.”

Ovanstaende beskrivning ar dock grovt forenklad och avknoppning inom
den kommunala sektorn upptrader i en rad olika former. En vagare och mer
generell beskrivning &r att det handlar om ett slags framjande fran kommu-
nens sida for att astadkomma ett privat huvudmannaskap inom en viss verk-
samhetsgren eller del av sidan.® Det &r d& friga om mer generella atgérder
fran kommunens sida som i princip inte riktar sig mot en viss intressent.

Begreppet “avknoppning” &r inget juridiskt begrepp. Med uttrycket brukar
avses de situationer nar kommuner och landsting later en eller flera anstéllda
bilda ett privatréattsligt organ i syfte att verta viss verksamhet eller vissa
uppgifter som tidigare utforts i férvaltningsform.” De anstallda bildar en
privatrattslig verksamhetsform och fortséatter att driva samma slags verk-
samhet som de tidigare utfort som anstallda. Skillnaden &r att de nu driver
verksamheten som sjalvstandiga foretagare pa uppdrag av kommunen eller
som enskild verksamhet med bidrag fran kommunen. Nar det ar fraga om
ett uppdrag & kommunen eller landstinget fortfarande huvudman for verk-
samheten gentemot dem som tar i ansprak foretagets tjanster. Exempel pa
detta ar att en forestandare for ett kommunalt sjukhem startar ett foretag, tar
over personalen och driver vardhemmet p& entreprenad.®

Aven om begreppet avknoppning kan diskuteras och olika innebord kan
laggas déri ar det ofrankomligt sa att avknoppning innebér att viss verksam-
het 6verfors fran kommunen till den privata sektorn. Avknoppning &r helt
enkelt en form av privatisering. Kommunen tréder tillbaka och det privata
initiativet tar over. Verksamheten 6verfors fran kommunen till den privata
sektorn. Det ar vasentligt att komma ihag i de fortsatta resonemangen att
avknoppning ar en form av privatisering.

Det kan finnas olika skal for avknoppning. Onskan att 6ka valfriheten,
mangfald och konkurrensen inom ett valfardsomrade kan vara nagra skal.
Kommuner som stddjer avknoppningar” uppmuntrar inte sallan nyfére-

> Att sbka rikta avknoppning mot viss grupp eller foretag ar dock problematiskt som vi
nedan ska se.

® Se SKL:s utredning bilaga 2.

” Notera dock att en vedertagen definition synes helt saknas.

8 Se SKL:s utredning bilaga 1, s 1f.
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tagande och medarbetare inom kommunen som énskar driva verksamheten
vidare i privat regi kan ibland fa rad och stod, s.k. avknoppningsstod”.
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3 Privatisering av kommunal verksamhet

Privatisering kan yttra sig i en rad olika former och diskussionen kring detta
har varit rikhaltig och forts med olika frenesi under aren. | litteraturen har
forsok till systematiseringar gjorts. Marcusson delar in privatisering i fyra
olika former:®

— Avkommunalisering, dar kommunen helt enkelt trader tillbaka och éver-
lamnar till den privata sektorn att fortsattningsvis handha uppgiften utan
vidare styrning eller bidragsgivning fran kommunens sida.

— Bidragsgivning, dar kommunen genom bidragsgivning stddjer viss verk-
samhet utan att ha ansvar for produktion, évrig finansiering eller regle-
ring.

— Entreprenad, dar kommunen har kvar sitt huvudmannaskap och ansvaret
for uppgifterna men genom entreprenadavtal 6verlamnar at nagon annan
att utfora sjalva produktionen av uppgiften.

— Bolagsbildning, dar kommunen medverkar i eller skapar ett eget privat-
rattsligt subjekt. Det formella huvudmannaskapet dvergar da fran kom-
mun till det privatrattsliga subjektet.

En specifik problematik finns avseende myndighetsutdvning. For att sadan
ska kunna 6verforas till privat sektor kravs lagstod.™® En sarskild aspekt av
det &r att begreppet myndighetsutévning &r oklart i sig.

Aven sekretessfragor kan sjalvfallet uppstd, bade i den verksamhet som
overfors och vid forhandlingar med privata aktorer. Dessa behdver 16sas
med beaktande av relevant regelverk och kan vara nog sa komplexa att
hantera.

Fragor om eventuell 6vergang av personal, med stod av arbetsrattsliga regler
maste l6sas. | vissa fall har personalen en arbetsréttslig rattighet att "folja
med” och kvarstanna i den verksamhet som Gvertas av den privata aktoren.

Vasentligt att beakta ar att det kommunala ansvaret, bade infor lagstiftare
och kommunmedlemmar, i vissa fall inte kan 6verforas till den privata sek-
torn utan kvartstannar hos den avknoppande kommunen. | princip &r det
endast fraga om kommunal verksamhet inom den fakultativa sektorn,
huvudsakligen fritid-, kultur- och idrottsverksamhet, som kan avknoppas
med motsvarande ansvarsoverforing. | de flesta andra fall, dar specialreg-
lering stipulerar ett kommunalt ansvar for viss typ av verksamhet, t.ex.
skolverksamhet, har kommunen ett fortsatt ansvar for verksamheten oavsett
om huvudmaénnen &r privata.

® Marcusson, L., Mot en ny kommunalratt, lustus férlag 1992, s 138 f.
19 Framgér bl.a. av 11 kap. 6§ 3 st regeringsformen.
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Kommunens ansvar for den verksamhet som dverflyttats till den privata
sektorn varierar beroende vilken typ av verksamhet det ar, vad eventuell
speciallagstiftning stipulerar avseende ansvarfragan och slutligen hur 6ver-
flyttningen gjorts. Allt detta maste beaktas da en viss situation analyseras.

STATSKONTORET
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4 Kommunalrattsliga aspekter

4.1  Allmant om kommunallagen och
kommunalratten

Kommunallagen kan beskrivas som ett slags grundlag som reglerar kommu-
nernas kompetens, befogenheter och organisation m.m. Kommunernas be-
fogenheter, som primart regleras i 2 kap. kommunallagen, har fr.a. utveck-
lats genom réttspraxis under decennier. Den nu géllande kommunallagen,
fran 1991, innehaller vissa kodifieringar av principer som vuxit fram i
Regeringsréattens rattsskapande verksamhet.

Det kommunalréttsliga landskapet har férandrats under de senaste aren. Den
allmanna internationaliseringen och europeiseringen av ratten paverkar
ocksa de svenska kommunerna och deras befogenheter. EG/EU-ratten, som
tar allt storre plats i det svenska rattslivet, har en omfattande paverkan pa
kommunernas befogenheter och innebar att den svenska kommunalratten
forandras pa ett inte ovasentligt satt.

4.2 Kommunalrattsliga aspekter pa
avknoppning, allmant

Nar en kommun 6vervéger att 6verfora en gren av sin verksamhet eller en
specifik del av verksamheten till privata aktorer aktualiseras en rad rattsliga
fragor. En grundlaggande fraga ar om det ar forenligt med den allmanna
kompetensen att avhanda sig viss verksamhet. Svaret ar fr.a. beroende pa
hur dverforingen, avknoppningen, genomfors.

Den forsta fragan ar om kommunen kan avhanda sig den verksamheten,
eller verksamhetsgrenen. Kanske maste kommunen bedriva viss verksam-
het? Av speciallagstiftning foljer att vissa verksamhetstyper eller grenar &r
obligatoriska. En kommun har exempelvis ansvar, enligt skollagstiftningen,
for att skolverksamhet finns inom kommunen. Det innebér dock inte att
kommunen sjélv maste bedriva den utan enbart att kommunen ar ansvarig
for att sddan verksamhet finns och kan erbjudas kommunmedlemmarna.!
Att skolverksamhet bedrivs genom privata initiativ ar ett, av flera mojliga,
satt att uppfylla de rattsliga kraven och tillfredsstalla kommunmedlemmar-
nas behov.

Generellt sétt finns inga rattsliga problem med att en kommun drar sig till-
baka och tillser att verksamhet bedrivs genom privata initiativ. Emellertid
kravs sérskilt lagstod om verksamheten innebér en dverféring av myndig-

11 Se bilaga till denna utredning dar skolomradet dversiktligt beskrivs ur ett avknoppnings-
perspektiv.
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hetsutévning fran kommunen till den privata sektorn. Det foljer av rege-
ringsformen och &r ett val kant krav.'* Dessutom tillkommer de situationer
da lagstiftaren kraver att kommunen fullgor viss uppgift. Exempelvis kravs
att kommunen handhar de allra flesta uppgifter vad géller hantering och
planering av raddningstjanst pa kommunal niva och utrymmet for att anlita
entreprendrer eller pa annat sétt Gverfora verksamhet till den privata sektorn
ar begransat.™ | 6vrigt finns relativt stort utrymme for att verksamhet kan
overforas fran kommun till privata initiativ.

Ett antal olika principer, primart framvuxna genom rattspraxis, aterfinns
inom ramen for den allmanna kompetensen i kommunallagen. De som bor
uppmarksammas i detta sammanhang ar likstallighetsprincipen, férbudet
mot understdd till enskild samt forbudet mot understdd till enskilda foretag.
Till det kommer kravet i attonde kapitlet kommunallagen att en kommun
ska ha en god ekonomisk hushallning

4.3 Forbudet mot understod till enskild

Det finns ett allmant forbud inom kommunalrétten att understodja enskilda
eller grupper av enskilda. Férbudet innebar att en kommun inte far ge bort
eller forsélja egendom, ideella réattigheter m.m. under marknadsvardet.
Tankegangen kan beskrivas som att det far inte ske en formogenhetsover-
foring fran kommunen till en enskild. Det som den enskilde forvarvar fran
kommunen maste ersattas med ett ekonomiskt varde som motsvarar den
enskildes forvarv.

Att pa nagot satt understodja enskilda anses inte inga i den kommunala
kompetensen.'* Denna princip kan inte utldsas ur kommunallagen men den
framgar av rattspraxis. Den barande tanken bakom férbudet &r att det inte
ligger i det lokala kollektivets intresse att forbruka resurser pa nagon en-
skild.™ Ibland utrycks forbudet s att understdd endast kan lamnas da det
finns stdd i lag. Det ar en sjélvklarhet och innebér bara att de allméanna kom-
petensreglerna far vika for specialreglering.

Forbudet har ibland forhindrat reformer inom det familjepolitiska omradet
p& kommunal niva. | RA 1985 2:79 hade fullméaktige beslutat om att ge
ekonomisk erséttning till barnfamiljer som ombesorjde omsorgen av barnen
pa egen hand. Detta upphévdes av domstolen som stridande mot férbudet
mot stod till enskild.

12 5e 11 kap. 68 regeringsformen.

13 Se 3 kap. lag (SFS 2003:778) om skydd mot olyckor.

4 Detta genombryts sjélvfallet av en rad olika rattighetslagar, t.ex. socialtjanstlagen (SFS
2001:435), dar grundtanken &r just att kommunen skall bista enskilda.

> Prop. 1990/91:117 s 28.
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Forbudet ar inte absolut. | vissa fall kan det vara av allmént intresse att
understod lamnas. Det har da varit fraga om att fran kommunens sida fore-
bygga framtida eventuella skadesténdsansprék fran de berorda. | fallet RA
1992 ref 71 hade kommunen givit tillstand att uppfora en enskild avlopps-
anldggning med WC pa en fastighet. Agaren av grannfastigheten klagade pa
detta och menade att avloppsanlaggningen medférde fororening pa hans
jordbruksmark. Agarens besvar provades av lansstyrelsen och kammarratten
utan framgang for den klagande. Kammarratten foreskrev dock att kommu-
nen fortlopande skulle kontrollera vattenkvalitén och vidta erforderliga at-
garder. Trots den klagandes brist pa framgang i 6verprévningsinstanserna
beslutade kommunfullméktige att ge ett bidrag om 100 000 kr for flyttning
av avloppsanlaggningen. Fullméktiges beslut dverklagades. Den klagande
anforde bl.a. att beslutet innebar ett otillborligt gynnande av enskild. Rege-
ingsrétten uttalade att fullmaktige hade haft rimlig anledning att anta att
kommunen skulle kunna bli skadestandsskyldig om atgérden, dvs. flyttning
av avloppsanléaggningen, inte vidtogs. Regeringsratten menade darfor att
utbetalande av bidraget var kompetensenligt. | det aktuella fallet forelag
ingen rattslig tvist. Kommunens agerande kan betraktas som ett féregripan-
de av en eventuell tvist. | ekonomiskt hdnseende torde fullméktiges beslut
vara fordelaktigt bade for den enskilde och kommunen da en rattstvist i
allmanna domstolar kan bli bade tidsédande och kostsam. OKklart &r hur stor
risken for en eventuell tvist mellan kommunen och en eller flera enskilda
skall vara for att kommunens bidrag till enskild skall betraktas som kompe-
tensenligt.

Forbudet innebér bl.a. att formogenhetsoverforing inte far ske mellan en
kommun och en enskild. Det innebér att forséljning, uthyrning, m.m. av
fastigheter, inventarier och liknande alltid ska genomféras med beaktande
av marknadsvardet. Om ersattningen till kommunen motsvarar marknads-
vardet, om nu detta kan uppmatas, har kommunen inte orsakats nagon eko-
nomisk skada, och motsvarande den enskilde inte erhallit ndgon ekonomisk
vinst. Den kommunala férmdgenheten ar intakt.

4.4 Likstallighetsprincipen

En kommun skall behandla sina medlemmar pa ett likvardigt och rattvist
satt. | 2 kap. 2 8 kommunallagen stadgas att kommunen skall behandla sina
medlemmar lika om det inte finns sakliga skél for annat. Principen grundar
sig pa ett slags tanke om ekonomisk réattvisa. Alla kommunmedlemmar skall
komma i atnjutande av de gemensamt hopsamlade medlen pa lika villkor
och i samma omfattning. Likstéllighetsprincipen uppratthalls relativt strikt i
rattspraxis.®

16 Se exempelvis nedan behandlade RA 1996 ref 9.
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Kommunerna betraktades ursprungligen som ett slags associationsréttsliga
sammanslutningar och i det ssmmanhanget framstar kravet pa ekonomisk
rattvisa som naturligt. Motsvarande tankegang kan aterfinnas i de flesta
associationsrattsliga regleringar. D& kommunerna fick fler och fler uppgifter
av offentligrattslig art forandrades ocksa synen pa kommunen som ratts-
subjekt. Idag utgér kommunerna tillsammans med staten en del av begrep-
pet “det allménna” som anvands exempelvis i regeringsformen. Kommu-
nerna ar idag renodlade offentligrattsliga subjekt och i det perspektivet har
likstallighetsprincipen stora berdringspunkter med objektivitetsprincipen i
regeringsformen.*’

Likstallighetsprincipen bygger pa tanken att medlemmarna ska komma i
atnjutande av frukterna av den kommunala sammanslutningen i princip
samma omfattning. | det ligger att medlemmarna ska behandlas lika nér de
agerar i egenskap av kommunmedlemmar.*® Det kan knappast anses vara
fallet da en enskild, 13t vara kommunmedlem, 6vervager att dverta viss
kommunal verksamhet. Den enskilde ska da betraktas som en kopare som
agerar pa en marknad dér ett antal andra aktorer finns. Kravet pa likstallig-
het géller inte i sadana situationer.

Principens kodifiering genomfordes genom inférandet av den nya kommu-
nallagen ar 1991. Lagstiftaren betonade kravet pa att det skall finnas en
objektiv grund for att kommunen skall kunna sérbehandla vissa kommun-
medlemmar och menade att detta kan uttryckas genom krav pa rationella
skal eller sakliga 6vervaganden for att det skall foreligga en behdrighet att
sarbehandla. Det understroks vikten av att "det oeftergivliga kravet pa
objektivitet och réattvisa kommer till klart uttryck™ nér principen skall
uttryckas i lagtext.™

Likstallighetsprincipen innebér ett krav pa att kommunmedlemmarna ar
likstallda b&de avseende rattigheter och skyldigheter.?’ Séledes far en kom-
munmedlem inte gynnas eller missgynnas i forhallande till en annan. Det
innebar vidare att en kommunmedlem inte far erhalla férmaner i stérre
utstrackning an andra kommunmedlemmar. Den far inte heller alaggas
avgifter eller andra skyldigheter i vidare man an som drabbar andra kom-
munmedlemmar.

I RA 1996 ref 9 hade fullméktige beslutat om att ge viss rabatt pa béttrafik
till fastboende pa on Ven. Skalet var att dessa kunde da billigare aka mellan
Ven och fastlandet och tillgangligheten pa den kommunala servicen skulle
Oka for denna grupp. Kommunen menade att de 6boende hade 6kade kost-
nader for att komma i dtnjutande av den kommunala servicen &n 6vriga

7 Vilken &terfinns i 1 kap. 9 §.

'8 Narmare vad det innebar kan sjélvfallet diskuteras och inte séllan har detta misstolkats
och gjort att likstallighetsprincipens tillampningsomrade blivit orimligt snavt.

19 Prop 1990/91:117 s 29 och 149

0 Se bl.a. RA 1995 ref 24 1.
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kommunmedlemmar. Utan nd&rmare diskussion underkdnde RegR kommu-
nens resonemang och upphavde beslutet sdsom stridande mot likstéllighets-
principen.

Kravet pa likabehandling av kommunmedlemmarna ér inte absolut. Av stad-
gandet framgar att sarbehandling &r tillaten, om det finns sakliga skal for
den. Andringen av Kommunallagskommitténs formulering “annan sérskild
grund” till "sakliga skal” syftade till att markera att det kravs objektivitet
vid bedémningen av de skal som kan motivera en sérbehandling av kom-
munmedlemmar. Det innebar att kommuner och landsting maste kunna
motivera en sérbehandling av kommunmedlemmar sakligt och objektivt, om
det inte finns uttryckligt lagstod for en sidan.?

Dér finns exempel fran praxis dar exempelvis kommunens verksamhets-
ansvar ansags vara ett sakligt skal for olikbehandling. Se RA 1991 ref 19. |
fallet fick barnomsorgspersonal fortur i barnomsorgskon i syfte att framja
rekryteringen av sadan personal. Kommunens verksamhetsansvar tog da
dver och detta ansags av domstolen vara ett sakligt skal for olikbehandling.

Aven organisatoriska skl kan medféra olika serviceniva inom en kommun
utan att det innebér att likstéllighetsprincipen krankts.?? Utgangspunkten &r
dock att kommunmedlemmarna skall behandlas lika.

Kravet pa likabehandling innebar ocksa att olika fall skall behandlas olika. |
RA 1997 ref 66 tog en kommun ut planavgift enligt taxa med stod av plan-
och bygglagstiftningen. Den sdkande hade dock haft egna kostnader for
detaljplaneldggning och det beaktades inte av kommunen. Beslutet upp-
havdes darfor som stridande mot likstallighetsprincipen. Fallet visar ocksa
tydligt att de allmanna kommunalréttsliga principerna ar tillampliga pa
specialreglerade omraden.

En vasentlig fraga ar vilka typer av kommunala verksamheter, eller situa-
tioner, som omfattas av likstéllighetsprincipen. Utgangspunkten &r att all
kommunal verksamhet eller atgarder omfattas av principen. Emellertid finns
undantag. | férarbeten har det uttryckts sa att likstallighetsprincipen &r
tillamplig da kommunen trader i direkt kontakt med kommunmedlemmarna
I deras egenskap av att vara kommunmedlemmar. Principen &r darfor inte
tillamplig ifraga om upphandling eller i 6vrigt nar kommunen skater sin
formogenhetsforvaltning.?® Ett annat exempel ar nar kommunen trader i
kontakt med sina anstéllda i dessas egenskap av att vara anstallda och inte
kommunmedlemmar, t.ex. vid en l16nekonflikt. Kommunen upptrader da i

2! Se vidare i Lerwalls uppsats i Offentligrattsliga principer, lustus 2005.

22 Se vidare prop. 1990/91:117 s 150.

% Prop 1990/91:117 s 150 och Madell, T., Det allménna som avtalspart - sérskilt avseende
kommuns kompetens att inga avtal samt avtalens rattsverkningar, Norstedts juridik, 1998, s
185.
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egenskap av arbetsgivare. En arbetstagare kan saledes inte med hanvisning
till kravet pa likstalldhet krava samma l6neniva som sina kolleger.

Inte heller skall likstéllighet rada da kommunen kdper eller saljer fastig-
heter.? | ett sadant fall skall kommunen tillse att f& ut basta pris och agera
marknadsmassigt. De grundlaggande tankegangarna i 8 kap. om ekonomisk
forvaltning, med bl.a. krav pa god avkastning, tar da éver. Enkelt uttryckt
kan laget i princip beskrivas sa att om det finns ett nyttjandekollektiv skall
likstallighetsprincipen beaktas. | annat fall skall kommunens ekonomiska
intresse beaktas. Ytterligare viktiga undantag ar de som foljer av special-
regleringar.”

4.5 Forbud mot understod till enskilda foretag

Denna princip har sjélvfallet stora beréringspunkter med férbudet mot
understod till enskild. Férbudet mot understdd till enskilda foretag har vuxit
fram som en sarskild princip och mycket rattspraxis finns kring denna
problematik.”®

Att ha ett rikt och aktivt lokalt naringsliv ar sjalvfallet nagot som ligger i en
kommuns intresse. Sadant genererar arbetstillfallen och skatteinkomster.
Darfor kan ocksa en kommun understtdja naringslivet med olika atgarder.
Kommunala "foretagsparker” dar exempelvis industrifastigheter hyrs ut till
subventionerade priser ar relativt vanliga. En kommun kan understddja det
lokala naringslivet i generellt avseende. Stodet skall rikta sig till hela det
lokala naringslivet eller atminstone en stérre grupp. Individuellt inriktat stod
ar i princip inte tillatet. | 2 kap 8 § stadgas att en kommun allmént far framja
naringslivet men att individuellt inriktat stod endast far lamnas om det finns
synnerliga skal. Sadana skl galler i princip endast for att uppratthalla eller
tillskapa ett slags minimistandard pa servicen i kommunen. Darfor har det i
rattspraxis accepterats att en kommun understott den enda bensinstationen i
kommunen eller det enda hotellet i tatorten.?’

Utgangspunkten ar att en kommun inte far ge stod, oavsett hur stodet ter sig,
t.ex. borgensforbindelse, lan till fordelaktig ranta, subventionerad lokalhyra
m.m.. Undantaget ”synnerliga skal” a&r mycket begransat och tillampligt i ett
fatal fall. All forsaljning av kommunal egendom, fast eller 16s, eller annat
som kan vara av ekonomiskt varde, exempelvis ideella rattigheter till privata

2 Se prop. 1990/91:117 s 150.

% Vad géller exempelvis kommunala energiféretag anges i 7 kap 2 § Ellagen (1997:857)
att verksamheten skall bedrivas pa affarsmassig grund. Darigenom far likstallighetsprin-
cipen anses vara urkopplad.

% For en fyllig redogorelse fér kommunalréttens forhallande till naringslivet se SOU
2007:72 Kommunal kompetens i utveckling.

%" Se RA 1979 Ab 14 och RA 1995 ref 98.
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foretag ska darfor ske till marknadsvérde. Forséljning under marknadsvardet
ar att betrakta som understdd till enskild naringsidkare.

4.6 Ekonomisk forvaltning

Ett dvergripande ekonomiskt krav for all kommunal verksamhet &r att kom-
munerna skall ha en god ekonomisk hushallning i sin verksamhet. Kravet
anges i 8 kap. 1 § kommunallagen och galler bade kommunala myndigheter
och kommunala foretag. Kravet innefattar inte bara tjanster som produceras
at medborgarna utan ocksa aktiviteter av rent formogenhetsrattslig natur.
Den goda ekonomiska forvaltningen ska pragla den kommunala férmdgen-
hetshanteringen.

Vidare finns en allmén princip om sjalvkostnad, i 8 kap. 3 ¢ 8 kommunal-
lagen, som primért avser situationer da kommunen tar ut avgifter for sin
verksamhet. For dverlatelse av fast och 16s egendom géller inte sjalvkost-
nadsprincipen utan ett principiellt krav pd marknadsmassig prissattning
utifran kravet p& god ekonomisk hushallning.?® Aven for immaterialrattsliga
varden som skapats av en kommun géller som huvudregel att sjalvkostnads-
principen inte ar tillamplig.

Kravet pa god ekonomisk hushallning i kommunallagen ska inte laggas till
grund for laglighetsprovning enligt 10 kap 8 § kommunallagen av olika
kommunala beslut d&ven om nagot uttryckligt forbud haremot inte forelig-
ger.? Kravet pa god ekonomisk hushalining far i stéllet sin stérsta betydelse
som ett mal for den ekonomiska forvaltningen och tolkningsbakgrund till
olika atgarder som kommunen vidtar eller borde vidta.

Kravet pa god ekonomisk forvaltning for ocksa konsekvenser for kommu-
nens hantering av egendomen och den egna formégenheten. Nar en kom-

mun avyttrar en del av den kommunala egendomen &r kommunen skyldig
att agera sa att formogenheten ar intakt, eller sa intakt som mojligt. Av det
foljer att en kommun maste soka uppna marknadspris vid forsaljningar av
fast och 16s egendom m.m.

4.7 Kommunalrattslig analys

Forbudet mot stdd till enskilda och enskilda foretag visar att en kommun ska
agera sa att marknadspris uppnas vid forsaljning av olika typer av kommu-
nal egendom. Aven kravet pa en god ekonomisk férvaltning ger att kommu-
nen ska agera pa sadant satt. Det finns ett valdigt begransat utrymme for en
kommun att forsélja egendom under marknadspris eller rikta erbjudanden

%8 Se prop. 1993/94:188, s 83
29 Prop. 1990/91:117, s 110f.
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om forsaljning till vissa kategorier, t.ex. anstéllda inom en viss sektor eller
verksamhetsgren. Det innebar att en kommun maste vid en avknoppnings-
process gora en vardering av det som ska avknoppas och fr.a. av eventuell
egendom som ska forsaljas. Den vardering som ska goras &r en totalvérde-
ring, dven immateriella varden ska ingd i varderingen.®

%0 |_ansratten i Stockholms lan har genom dom 2007-12-20 (mal nr 1063-07) avgjort ett mal
om laglighetsprévning avseende beslut om avveckling av verksamhet vid ett kommunalt
gymnasium samt férsaljning av inventarier och utrustning i den kommunala skolan till ett
fristdende gymnasium. Lansratten konstaterade bl.a. att kommunen grundat sin forsaljning
av inventarier i skolan pa en intern vardering. Det ar oklart om varderingen innefattade en
beddmning av eventuella goodwillvarden. Lansratten fann emellertid sammanfattningsvis
att forsaljningen skett till marknadspris och att det inte fanns nadgra omstandigheter som
kunde medfora att det dverklagade beslutet skulle upphévas. Domen &r mycket oklar och,
enligt min mening, felaktig. Det hdvdas bl.a. att en prévning av goodwillvardets véardering
inte skulle inrymmas i laglighetsprovningen utan ar en lamplighetsfraga.
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5 EG/EU-réattsliga statsstodregler
5.1 Inledning

Det europeiska samarbetet bygger bl.a. pa tankar om fri rorlighet och funge-
rande marknader. Som en f6ljd av det finns regler som ska forhindra att
medlemsstaterna involveras i eller paverkar marknaden. De grundldggande
bestammelserna om statligt stod finns i artiklarna 87 och 88 i EG fordraget.
Artikel 87 lyder enligt foljande.

1. Om inte annat féreskrivs i detta fordrag, ar stéd som ges av en medlems-
stat eller med hjélp av statliga medel, av vilket slag det &n ar, som sned-
vrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa féretag
eller viss produktion, oférenligt med den gemensamma marknaden i den
utstrackning det paverkar handeln mellan medlemsstaterna.

2. Forenligt med den gemensamma marknaden ar

a) stod av social karaktar som ges till enskilda konsumenter, under férut-
sattning att stodet ges utan diskriminering med avseende pa varornas
ursprung,

b) stdd for att avhjalpa skador som orsakats av naturkatastrofer eller andra
exceptionella handelser,

c) stod som ges till naringslivet i vissa av de omraden i Forbundsrepubliken
Tyskland som paverkats genom Tysklands delning i den utstréckning stodet
ar nodvandigt for att uppvaga de ekonomiska nackdelar som uppkommit
genom denna delning.

3. Som forenligt med den gemensamma marknaden kan anses

a) stod for att framja den ekonomiska utvecklingen i regioner dar
levnadsstandarden ar onormalt Iag eller dar det rader allvarlig brist pa
sysselsattning,

b) stod for att framja genomférandet av viktiga projekt av gemensamt
europeiskt intresse eller for att avhjalpa en allvarlig storning i en
medlemsstats ekonomi,

c) stod for att underlatta utveckling av vissa naringsverksamheter eller vissa
regioner, nar det inte paverkar handeln i negativ riktning i en omfattning
som strider mot det gemensamma intresset,

d) stod for att framja kultur och bevara kulturarvet, om sadant stod inte
paverkar handelsvillkoren och konkurrensen inom gemenskapen i en
omfattning som strider mot det gemensamma intresset,

e) stod av annat slag i enlighet med vad radet pa forslag fran kommissionen
kan komma att bestamma genom beslut med kvalificerad majoritet.
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5.2 De fyrarekvisiten

Artikel 87.1 stipulerar fyra rekvisit vilka samtliga maste vara uppfyllda for
att ett statligt stod ska foreligga, ndmligen:

Overforing av statliga medel

Stddet gynnar vissa foretag eller viss produktion

Stodet snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen
Stodet paverkar handeln mellan medlemsstaterna

Nedan foljer en genomgang av de fyra rekvisiten.

Overforing av statliga medel

Statligt stod innefattar inte enbart stod fran staten centralt utan d&ven genom
"regionala myndigheter” sdsom stod fran kommuner, landsting, myndig-
heter, offentliga foretag, banker och stiftelser.! Stod frin EU kan betraktas
som statsstod om stodet uppfyller kriterierna enligt ovan. Aven stod som
kanaliseras genom en privat aktor till foretag uppfyller kriteriet om offent-
liga medel.*

Oftast handlar det om 6verfdring av medel till mottagaren men dven andra
former av fordelar innebar stod, exempel pa andra stodformer &r skatte-
fordelar, 1&n, borgen, dverlatelser till underpris av séval varor som tjanster,*
overlatelser av fastigheter till underpris eller att staten gar in som delagare i
ett privat bolag.*

Genom atgérden skapas en ekonomisk férdel som foretaget inte skulle fa
inom ramen for sin normala affarsverksamhet. Detta medfor att foretaget i
fraga far en mer gynnad stallning jamfort med konkurrenterna. For att det
skall vara fraga om statligt stod kravs dock att atgarden har konsekvenser
for budgeten dvs. att inkomsterna for den offentliga sektorn minskar eller att
den offentliga sektorns utgifter okar.

Stodet gynnar vissa foretag eller viss produktion
Definitionen pa foretag ar enligt EG:s rattspraxis omfattande. Med foretag
avses, enligt EG:s rattspraxis, samtliga juridiska former som bedriver
ekonomisk verksamhet, oavsett deras juridiska form. Till exempel enskild
naringsverksamhet i form av en person som bedriver verksamhet som
egenforetagare, en stiftelse som bedriver naringsverksamhet eller ett aktie-
bolag.

31 Se 323/82 Intermills / Kommissionen.

%2 Se 290/83 Kommissionen / Frankrike.

3% Se exempelvis rattsfallen C-241/94 Frankrike / Kommissionen, och C-387/92 Banco
Exterior de Espafia / Ayuntamiento de Valencia.

34 C-142/87 Belgien / Kommissionen.
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Stodet snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen
For att artikel 87 i EG-fordraget skall &ga tillampning krévs dessutom att
atgarden ar av selektiv natur. Vilket innebar att gruppen av potentiella
stddmottagare har begransats exempelvis geografiskt eller sektorsvis. Stéd
som beviljas pa geografiska grunder uppfyller kriteriet om selektivitet
eftersom det har gjorts en geografisk begrénsning. Darfor betraktas en
sénkning av skatter eller arbetsgivaravgifter for samtliga foretag i en
medlemsstat som en allman atgard som inte utgor statsstod. | praktiken
innebar selektivitet att de myndigheter som administrerar atgarden i fraga
har frihet att géra egna bedémningar och att man genom myndigheternas
agerande kan inverka pa foretagens och konkurrenternas stallning pa
marknaden.

Stodet paverkar handeln mellan medlemsstaterna

For att det skall anses vara frdga om statsstod maste atgarden, stodet, i fraga
ha inverkningar pa handeln mellan medlemsstaterna. For att sa skall vara
fallet racker det med att stédmottagaren bedriver ekonomisk verksamhet och
opererar pa en marknad dar det forekommer handel mellan medlemsstater.
Det saknar betydelse vilken ekonomisk eller juridisk stallning som stédmot-
tagaren har. En icke vinstdrivande organisation kan alltsa bedriva ekono-
misk verksamhet, exempelvis en ideell forening. Kommissionen behdver
inte heller visa att det faktiskt paverkar handeln mellan medlemsstaterna det
racker att kommissionen visar att det kan ha paverkan.* Aven stod till
lokala marknader inom till exempel transportnaringen kan betraktas som
otillatet stod eftersom det forsvarar for andra medlemsstaters naringsidkare
att komma in pa marknaden.

5.3 Undantag fran forbudet

Kommissionen har pa delegation fran radet med stod av artikel 87.3 antagit
en del regler om undantag fran huvudregeln om statligt stod. Sadana undan-
tag finns for exempelvis smé och medelstora féretag,* de minimistdd*’ och
sysselsattningsstod.*® Om en stodatgard utformas i enlighet med undantaget
torde inget statligt stod foreligga enligt artikel 87.1 i fordraget.

Vidare finns rambestammelser for statligt stod i form av ersattning for
offentliga tjanster™ vilka till stor del bygger pa den sé kallade ”Altmark-
domen”.”® Enligt rambestdammelserna innebar begreppet tjanster av allmant
ekonomiskt intresse enligt artikel 86 i EG-fordraget att staten har tilldelat de
berdrda foretagen sarskilda uppgifter. Darutover ska ansvaret for att till-

¥ ge T-298, 312, 313, 315, 600-607/97.

%0 364/2004 25 feb. 2004[2004] OJ L63/22

%7 69/2001 12 jan. 2001 [2001] OJ 110/30.

38 2204/2002 12 dec. 2002 [2002] OJ L337/3.

% 2005/C 297/04.

%0 C-280/00 Altmark Trans and Regierungsprasidium Magdeburg.
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handahalla tjansten vara av allmant ekonomiskt intresse, anfortros det be-
rorda foretaget genom en eller flera officiella handlingar. | handlingen eller
handlingarna skall framfor allt féljande anges:

a) den exakta innebdrden av skyldigheterna i samband med tillhandahallan-
det av offentliga tjanster och skyldigheternas varaktighet,

b) de berorda foretagen och det berérda omradet,

c) exklusiva eller sérskilda rattigheter som beviljats foretagen,

d) metoderna for att berékna, kontrollera och se Gver erséttningen,

e) atgarder for att hindra och aterbetala eventuell 6verkompensation.

Enligt bestammelserna far erséttningen inte vara strre &n vad som &r nod-
vandigt for att tdcka de kostnader som orsakats av fullgérandet av skyldig-
heterna i samband med tillhandahallandet av offentliga tjanster.

Vidare konstateras att om ett foretag bedriver verksamhet bade i form av
tjanster av allmént ekonomiskt intresse och annan verksamhet, ska det klart
framga av foretagets redovisningen vilka kostnader och intakter som hanger
samman med tjansten av allmant ekonomiskt intresse och vilka kostnader
och intékter som avser andra tjanster samt hur kostnaderna och intakterna
har fordelats.

| punkterna 2 och 3 i artikel 87 definieras de undantag pa basis av vilka
stodatgarderna kan godkannas. Exempel pa sadana stod ar

— stod for att avhjélpa skador som orsakats av naturkatastrofer

— stod for att framja den ekonomiska utvecklingen i regioner dar levnads-
standarden ar onormalt 1ag eller dar det rader allvarlig brist pa syssel-
séttning,

— stod for att framja genomforandet av viktiga projekt av gemensamt
europeiskt intresse

— stdd for att underlatta utveckling av vissa naringsverksamheter eller
vissa regioner, nar det inte paverkar handeln i negativ riktning i en
omfattning som strider mot det gemensamma intresset,

— stod for att framja kultur

— stdd av annat slag i enlighet med vad radet pa forslag fran kommissio-
nen kan komma att bestdmma genom beslut med kvalificerad majoritet

Medlemsstaterna sjalva kan inte beddma huruvida stodet kan godkénnas
utan i fraga om statsstdd tillampas forfarandet for forhandsanmélan. Enligt
huvudprincipen skall i samtliga fall med stod enligt artikel 87 ett forhands-
godkannande fran kommissionen erhallas (artikel 88.3) innan stodet infors.
Stod som beviljas utan forhandsgodkannande strider mot fordraget. | ett
sadant fall kan det beslutas att stodet aterkravs fran foretaget.
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54 Anmalan om statsstdd enligt artikel 88

Enligt artikel 88 i EG-fordraget har kommissionen erhallit uppgiften att
Overvaka statliga stod. Férfarandet innebér att en férhandsanmélan om
samtliga stodordningar som planeras eller om enskilda stdd som inte hor till
nagon stodordning skall skickas till kommissionen enligt artikel 88. 3. Som
exempel pa enskilda stod som inte hor till ndgon stédordning kan namnas de
stdd som kommuner beviljar.

Kommissionen skall, genom anmalningsforfarandet, fa tillfalle att bedéma
om det planerade stodet ar forenligt med malen for den inre marknaden.
Enskilda stod kan inforas forst efter att kommissionen har godkant dem.
Stod som beviljas utan godkannande fran kommissionen strider mot forord-
ningen och det kan bli nddvandigt att aterkrava stodet jamte ranta av stod-
mottagaren. Tolkningen av artikel 88 baserar sig till en stor del pa den s.k.
procedurférordningen.**

Det finns nationella regler om kommuners skyldighet att anmala atgérder
som kan innebdra statstod enligt fordraget. Kommuner och landsting har en
upplysningsskyldighet enligt 6 § lagen (1994:1845) om tillampningen av
Europeiska gemenskapernas konkurrens- och statsstodsregler. Dar stadgas
att ”[KJommuner och landsting &r skyldiga att lamna upplysningar till rege-
ringen eller den myndighet som regeringen bestdmmer om alla former av
stod som planeras och som kan bli féremal for prévning av Europeiska
gemenskapernas kommission.” Enligt 7 § lagen om tillampningen av Euro-
peiska gemenskapernas konkurrens- och statsstodsregler kan regeringen
upphéva ett beslut av en kommun eller ett landsting som innebér stéd, om
kommissionen genom beslut som vunnit laga kraft eller EG-domstolen
funnit att lamnat stod star i strid med artikel 87 i EG-fordraget.

Regleringen har behandlats i doktrinen. | en artikel kring denna reglering,
kommunerna och statsstodsreglerna diskuterar Aldestam och analyserar
empiriskt nar och hur regleringen har tillampats.** En av slutsatserna &r att
det finns en skyldighet for kommunerna att rapportera till regeringen innan
stodatgarder vidtas men denna reglering tillampas inte. Ingen ansvarig pa
departementen kande till ett enda fall nar en kommun inrapporterat en at-
gard enligt regleringen.*

Fragan om varfor regelverket inte tillampas ar omojlig att besvara. Ett moj-
ligt svar ar att kommunalratten i princip inte tillater stod till enskilda fore-
tag. Om fragan om eventuell anmalan till regeringen angaende stod fran
kommun till ett foretag skulle aktualiseras hos kommunen tyder det pa att

*! Rédets forordning (EG) nr 659/1999.

%2 Se Aldestam, M., Kommunal férvaltning i statsstodsrattslig belysning, i God férvaltning
— ideal och praktik, red., Marcusson L., Uppsala 2006.

* Den empiriska undersokningen ar fran 2006 och sjalvfallet kan en dramatisk vandning
agt rum. Det finns dock f& tecken som tyder pa det.
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kommunen haller pa att foreta sig nagot rattsvidrigt. Sannolikt &r det sa att
kommunen inte uppfattar att en statsstodssituation ar for handen, vilket ju i
s& fall vore kommunalréttsligt felaktigt, och anmaler dérfor inte.* Det prob-
lematiska ar dock att statsstodsreglerna bygger primart pa forhandsanmélan,
och efterfoljande prévning, till kommissionen. De svenska kommunerna kan
darfor hamna i svarigheter da det i efterhand konstaterades att anmalnings-
skyldighet faktiskt forelag.

5.5 Kommissionens granskning

Enligt artikel 88. 2 i EG-fordraget kan kommissionen inleda ett gransk-
ningsforfarande avseende misstankt statsstod. En sadan granskning kan
mynna ut i ett beslut innebarande att staten i fraga skall upphéva eller éndra
de ifragavarande stodatgarderna inom den tidsfrist kommissionen faststéller.
Av artikel 14 i forordning (EG) nr 659/1999, framgar aven att allt ogiltigt
stod aterkravas fran mottagaren. Det foretag som kopt en fastighet till
underpris kan fa betala mellanskillnaden mellan erlagt pris och marknads-
pris.

Kommissionen kan pa eget initiativ inleda ett granskningsforfarande om
misstankt statsstod. Arenden om ej tillatna statsstod kan aven initieras
genom en anmalan till kommissionen eller genom klagomal fran tredje man.
Vasentligt ar att kommissionens granskning ar langtgaende och inte for-
hindrad av rena laglighetsprévningar.

5.6 Kommissionens meddelande om inslag av
stod vid statliga myndigheters forsaljning av
mark och byggnader

For att minska antalet &renden samt for att klargora sitt allménna synsétt
betraffande problemet med statligt stod vid 6verlatelser av mark och bygg-
nader har kommissionen utarbetat en allmén végledning till medlemssta-
terna.* Vagledningen tar upp tva former av dverlatelse samt medlems-
statens anmélningsplikt.

Overlatelse genom villkorslost anbudsforfarande

En fastighetsoverlatelse efter ett vederborligen offentliggjort, Gppet och
villkorslost anbudsférfarande, dar det basta eller det enda anbudet antas,
utgdr, enligt kommissionens meddelande, per definition en forséljning till
marknadspris och innefattar foljaktligen inte statligt stod.

* Se Arefallet ddr kommunen uppenbarligen borde anmalt men uppfattningen synes ha
varit att forséljningen av den fasta egendomen skett till marknadspris.
** Rédets forordning (EG) nr 659/1999.

STATSKONTORET



b [ e

e
% STATSKONTORET PM
2008-04-28

Det &r ovidkommande om en annan vardering av fastigheten fanns innan
anbudsforfarandet, jfr bokfort varde eller liknande, for att tillhandahalla ett
tankt lagsta utgangsbud.

For att ett anbud skall anses vara "vederborligen offentliggjort” skall det,
enligt meddelandet, “upprepade ganger under en rimligt 1ang tidsperiod (tva
manader eller mer) tillkannagivits i inhemsk press, fastighetstidningar eller
andra lampliga publikationer”. Detta for att alla tinkbara kopare ska nas.

Om 6verlatelsen ror en fastighet som med tanke pa sitt hoga varde eller
andra egenskaper kan locka investerare som ar verksamma internationellt,
bor tillkannagivandet ske i publikationer som har en regelbunden inter-
nationell spridning. Vidare sa bor sadana erbjudanden tillkannages genom
maklare som vander sig till kunder internationellt.

For att ett erbjudande skall anses vara villkorslost kravs att alla kdpare,
oberoende av om de ar ndringsidkare eller inte generellt & oférhindrade att
forvarva fastigheten och att koparen far anvanda den for sina egna syften.
Inskrankningar far, enligt meddelandet, endast inforas for att férhindra
oldagenheter for allméanheten, for att skydda miljon eller for att undvika rena
spekulationsanbud. Restriktioner som genom detalj- och regionplanlaggning
alaggs agaren i enlighet med inhemsk lagstiftning om markanvandning
paverkar inte erbjudandets villkorsldsa karaktar.

Om det finns ett dverlatelsevillkor att den framtida agaren skall ata sig sér-
skilda forpliktelser utdver de ovan namnda betraktas erbjudandet som
“villkorsldst” i den betydelse som avses i definitionen ovan endast om alla
tankbara kopare ar skyldiga och i stand att uppfylla denna forpliktelse,
enligt kommissionen.

Overlatelse utan villkorslost anbudsforfarande

Om myndigheten, kommunen, landstinget etc. inte avser att anvanda for-
farandet som beskrivs ovan bor, enligt kommissionen, en oberoende varde-
ring genomforas av en eller flera oberoende varderingsman fore férhand-
lingarna om Gverlatelsen for att faststalla marknadsvérdet pa grundval av
allmént accepterade marknadsindikatorer och varderingsstandarder. Det
marknadspris som da faststallts ar det lagsta pris som kan avtalas utan att
statligt stod beviljas.

Visar det sig att det inte gar att forsélja fastigheten till det pris som varde-
ringsmannen har faststallt far en avvikelse pa hogst 5 % fran detta pris anses
Overensstimma med marknadsvillkoren. Om det efter ytterligare en tids-
period &r uppenbart att fastigheten inte kan séljas till det pris som faststallts
av varderingsmannen, reducerat med felmarginalen pa 5 % far, enligt kom-
missionen, en ny vérdering genomfdras. Denna vardering skall ta hansyn till
de erfarenheter som gjorts och de anbud som erhallits.
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Finns det sarskilda forpliktelser som &r forbundna med fastigheten och inte
med koparen eller dennes ekonomiska verksamhet far dessa kopplas till
overlatelsen for att tillvarata samhéllsintresset. Forutséttningen ar att alla
tankbara kdpare ar skyldiga att uppfylla dem oberoende av om kdparen
bedriver naringsverksamhet eller ej.

Myndighetens ursprungliga kopeskilling vid forvarv av en tomt &r ett rikt-
marke for marknadsvardet, i vart fall under de tre foljande aren.

5.7 Anmalningsplikt och klagomal

Om en 6verlatelse har skett utan att de ovanstaende principerna har iakt-
tagits skall medlemsstaten till kommissionen gora en anmalan om Over-
latelsen for att gora det mojligt for kommissionen att faststalla om statligt
stod forekommer och, om sa ar fallet, att gora en bedémning av dess for-
enlighet med den gemensamma marknaden.

Om kommissionen mottar ett klagomal eller annat dar nagon anfor att ett
statligt stod forekommit i en dverlatelse av mark och byggnader av offent-
liga myndigheter, kommer kommissionen att forutsatta att nagot statligt stod
inte ingar om informationen fran det berérda medlemslandet visar att ovan-
namnda principer iakttagits. Kommissionen fungerar har som vilken till-
synsmyndighet som helst och upptar klagomal fran vem som helst och kan
sjalvfallet agera pa eget initiativ.

5.8 Arefallet

Av sérskilt intresse &r det som kan benamnas Arefallet dar bade de nationel-
la kommunalréttsliga reglerna och de EG/EU-rattsliga reglerna om statsstod
aktualiserades. Fallet avgjordes av kammarrétten i Sundsvall under denna
utrednings gang och beror karnpunkterna i utredningen. Vasentligt i malet ar
att kommissionen fattar ett beslut, efter anmalan, med direkt baring pa trans-
aktionen, sjalva affaren som ar under provning. Fakta i malet ar foljande:

Are kommun sélde en obebyggd fastighet for 2 milj. kronor till Konsum
Jamtland trots att Lidl, innan beslutet att sélja till Konsum var fattat av
kommunfullmaktige, bjéd 6,6 milj. kronor for fastigheten. Beslutet att
genomfora affaren 6verklagades till lansratten samt anmaldes till EU-kom-
missionen som inledde ett granskningsforfarande av arendet.

Are kommun anférde till lansratten att buden inte var jamférbara eftersom
affaren var en del i en trepartsuppgorelse dar en tredje part skulle fa kopa
den fastighet som Konsum Jamtland skulle lamna i och med nybyggnatio-
nen pa den nya fastigheten, och att affaren darmed var en del i en plane-
ringsstrategi. Det var enligt kommunen en kommunal angeldgenhet som
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innebar att flera viktiga funktioner kunde lokaliseras enligt kommunens
planer for att uppna en optimal samhéllsnytta med kvaliteter i samhéallsbyg-
gandet for byns framtoning, service, miljé och kommersiella utbud.

Lansrattens provning

Lansratten konstaterar i sin laglighetsprévning att beslutet har fattats pa ett
korrekt satt och avslar dverklagandet.*® Lansratten gor, i enlighet med lag-
lighetsprévningen ingen lamplighets eller skélighetsprovning.

EU-kommissionens prdvning
Kommissionen begarde in ett yttrande fran Are kommun som anférde
foljande:

— Kommunen &r inte rattsligt skyldig att inleda ett anbudsforfarande vid
forsaljning av mark.

— En extern vérdering har gjorts (inga bevis pa en sadan vardering upp-
visades dock).

— Forséljningen var ett led i ett antal marktransaktioner och om Lidls
anbud hade antagits hade kommunen inte kunnat fullfélja sin utveck-
lingsplan.

EU-kommissionen konstaterar att:

— Det var anvandning av offentliga medel eftersom priset Iag under mark-
nadsvardet.

— Det gynnade ett visst foretag.

— Det var snedvridning av konkurrensen och paverkan av handeln mellan
medlemsstaterna eftersom en konkurrent till Lidl hade tagit emot offent-
liga medel.

Vidare hade inte férsaljningen gjorts i enlighet med bestammelserna i kom-
missionens meddelande om inslag av stod vid statliga myndigheters forsalj-
ning av mark och byggnader.*’ Férsaljningen hade heller inte anmalts till
kommissionen i enlighet med artikel 88.3.

EU-kommissionen konstaterar i sitt beslut*® att otillatet statsstod har delats
ut frdn Are kommun och att Konsum Jamtland skall betala 4,6 milj. kronor
plus rénta till kommunen. Kommissionen tog ingen hansyn till trepartsupp-
gorelsen eftersom den inte fanns dokumenterad i kdpeavtalet.

% Lansratten i Jamtlands 1an, mal nr 791-05.
*7'97/C 209/03.
*8 Europeiska kommissionens beslut den 30 januari 2008, C 35/2006
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Kammarrattens prévning

Lansrattens dom overklagades till kammarratten som i sin dom behandlade
frég%rna om beslutet stred mot 2 kap. 8 8§ KL samt om beslutet stred mot
lag.*

Kammarratten konstaterade att for ett individuellt riktat stod skall fa ges
maste det enligt 2 kap. 8 § KL finnas synnerliga skal for det. Vidare konsta-
terade kammarratten att det ar “utrett att forsaljningen skedde till ett pris
som vésentligen understeg marknadsvardet samt att det fanns en annan spe-
kulant pa fastigheten som var beredd att betala ett higre pris”. Mot bak-
grund av det konstaterade kammarrétten "att forsaljningen till Konsum
Jamtland &r att anse som ett individuellt inriktat stod till en enskild nédrings-
idkare som far ges endast om det foreligger synnerliga skal”.

Nér det galler synnerliga skél konstaterar kammarrétten att det endast ar i
undantagsfall som sadana stod kan anses godtagbara samt att det ankommer
pa den kommun som beslutat om stodet att visa pa sadana omstandigheter
som gor att det foreligger synnerliga skal. De skal som kommunen anforde,
att forsaljningen ingick som en del i en serie affarer mellan kommunen och
Konsum Jamtland, ar inte sadana omstandigheter som gjort det pa kallat att
ge det aktuella stodet till Konsum Jamtland enligt kammarratten. Kommun-
fullmaktiges beslut hanfor sig saledes till nagot som inte ar en angeléagenhet
for kommunen och beslutet skall darfér upphévas, enligt kammarrétten.

Dérefter konstaterar kammarratten att kommunfullmaktiges beslut, enligt
EU-kommissionens beslut, ar oférenligt med den gemensamma marknaden
eftersom det &r ett olagligt statligt stoéd. Eftersom EG-fordraget utgor svensk
lag strider, enligt kammarratten, kommunfullmaktiges beslut mot lag och
ska darfor upphéavas aven pa den grunden

Sammanfattning

Den EG-réttsliga regleringen bygger pa principen att statliga stod ar ofor-
enliga med den gemensamma marknaden. Kommissionen évervakar och
kontrollerar alla typer av atgarder som kan paverka foretag forutsatt att
kriterierna i artikel 87.1 ar uppfyllda. Huvudregeln &r att statligt stod skall
anmalas till kommissionen som prévar om stodet ar tillatet. Ett stod som
inte har anmalts &r otillatet och kan aterkravas.

Vad som kan konstateras &r att statsstod inte behover vara att en myndighet
ger en kontant ersattning utan att stodet kan utformas pa en mangd olika
sétt. Statsstodsreglerna géller alla svenska myndigheter, kommuner och
landsting samt andra former av organisationer som handhar offentliga
medel. Stddet skall ge mottagaren en fordel som foretaget inte normalt
skulle ha erhallit. Stodet skall vara selektivt och saledes paverka jamvikten

49 Kammarratten i Sundsvall, mal nr 1715-06.
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mellan olika foretag. Vidare skall stddet snedvrida eller kunna snedvrida
konkurrensen mellan medlemsstaterna.

Av det ovan redovisade ”Arefallet” framgér att en kommun &r skyldig att
sélja till det hdgsta pris som bjuds, det ar det som &r marknadspriset. Att
exempelvis gynna kommunalt anstallda som avser att éverta en fastighet for
att dar bedriva verksamhet, genom att sélja till ett pris under marknadsvar-
det, synes inte vara mojligt utan det &r marknadspriset som skall gélla. Inget
hindrar dock kommunen fran att sélja till sina anstallda sa lange som de &r
beredda att betala det hdgsta priset samt att forsaljningen sker i enlighet med
de riktlinjer som kommissionen meddelat.

»Arefallet” klargor dven att, i vart fall nar det géller fastighetsaffarer, s&
spelar det ingen roll att kommunen ser en forsaljning som ett led i en kom-
munal angel&genhet i detta fall fullfoljandet av en utvecklingsplan.

Eftersom fri rorlighet for varor och tjanster &r en av de grundldggande horn-
stenarna inom EU sa ar sannolikheten att kommissionen skall betrakta varje
forsok till kringgdende av statsstodsreglerna som oférenligt med den gemen-
samma marknaden stor. Att avyttra fastigheter eller byggnader utan att
beakta den vagledning som kommissionen har utarbetat torde med storsta
sannolikhet innebéra att ett otillatet statsstod ar for handen. Aven vid av-
yttring av 16s egendom torde dessa regler fa en stor inverkan eftersom det ar
marknadspriset som skall faststallas pa ett tillfredsstallande sétt.

Den prévning som kommissionen gor &r betydligt mer langtgaende an vad
en laglighetsprévning &r. Kommissionen gor en sakprovning till skillnad
fran den provning som gors av de svenska forvaltningsdomstolarna som
endast gor en begrénsad provning om beslutet &r fattat i enlighet med gél-
lande réattsregler.

Vidare sa ar kretsen av dem som kan begéara provning i stort sett obegransad
nar det galler kommissionens prévning medan kretsen av dem som kan pa-
kalla laglighetsprévning ar begransad till kommunmedlemmar enligt 10 kap.
1 § kommunallagen.
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6 Forfarandet vid prissattning och
avknoppning

6.1 Vardering

En av de barande punkterna for att en avknoppning ska anses korrekt i
rattsligt hédnseende dr att en objektiv vardering av det som ska avknoppas
genomfors. | denna vardering ska det totala vardet av det avknoppade
uppskattas. Inventarier, fastigheter, ideella varden, t.ex. goodwill, ska inga i
denna vérdering. Detta kan sé&gas dels vara ett utfléde av férbudet mot
understod till enskild eller enskilt foretag, forvarvaren ska inte erhalla nagot
vars verkliga véarde understiger den erlagda kopeskillingen, dels vara en
konsekvens av kommunallagens krav pa god ekonomisk forvaltning. Om
kommunen upparbetat viss goodwill ska sjalvfallet detta varde, om det
overfors till den privata sektorn, komma kommunen, och slutligen kommun-
medlemmarna till godo.

Att en vérdering ska genomfdras ar tdmligen klart och teoretiskt enkelt. Dar-
emot ar den reella och faktiska fragan om att vardera viss kommunal verk-
samhet oerhort komplex. Inom manga segment av den kommunala verksam-
heten finns ingen eller en mycket rudimentar marknad.

I det langre perspektivet torde denna komplexitet och oklarhet kring vérde-
ringsfragan forandras i positiv riktning. | takt med att marknaden okar till
omfang och fler och fler verksamheter vérderas borde det bli enklare att
genomfora vérderingar.

Vid en rattslig 6verprévning, exempelvis i en férvaltningsdomstol vid en
kommunalbesvarsprocess, torde dock prévningen begransas till fragan om
en vérdering 6verhuvudtaget skett och vilka delar som vérderats. FOr att
domstolen materiellt ska ifragasatta den faktiska varderingen kravs sanno-
likt att det ar tydligt, pa gransen till uppenbart, att varderingen skett pa
felaktiga grunder.*® Ett tecken pa att vérderingen kan vara felaktig torde
vara om flera anbud inkommer som vésentligt 6verstiger den uppskattade
varderingen. | det ovan redovisade Arefallet inkom Lidl med ett bud som
Oversteg det andra budet med flera hundra procent vilket gjorde domstolens
bedémning enkel.

6.2 Erbjudaforvary till en storre krets

Nér varderingen &r genomford ar det vasentligt att en storre krets erbjuds
mojligheten till forvarv. Hela processen fran borjan till slut bor praglas av

% Detta foljer av att kommunalbesvarsprocessen, numera benamnd laglighetsprévning, &r
en rattslig 6verprévning dar enbart lagligheten i det 6verklagade beslutet ska provas. Lat

vara att det kan sdgas vara nagot modifierat i praktiken dd manga rattsregler i kommunal-
lagen &r sa vaga att de ibland behdver fyllas ut av aspekter som gransar till lamplighet.
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Oppenhet och genomskinlighet. Darfor &r det vasentligt att fler &n ett litet
fatal kan vara med vid avknoppningsforfarandet. Detta kan vara problema-
tiskt i vissa situationer dar det helt enkelt endast existerar ett fatal eller
t.0.m. enbart en privat aktor som har intresse av forvarv. Sadana situationer
torde kunna bli vanliga i exempelvis glesbygdskommuner eller inom typer
av verksamheter dar det saknas privata initiativ. Sadana situationer innebar
ocksa att varderingsfasen &ar problematisk att genomfora. Om potentiella

anbudsgivare helt enkelt saknas torde verksamheten i princip sakna varde.™

6.3 HoOgsta anbud

Da en viss verksamhet erbjuds den privata marknaden kommer kopeskil-
lingens storlek vara av stor betydelse. En vasentlig fraga &r om det hogsta
anbudet ska vara styrande, d.v.s. ska alltid den som bjuder hdgst vinna
anbudsforfarandet. For att kunna besvara det kravs att kommunens skal och
rattsliga argument kring avknoppning granskas narmare.

Det kan finnas olika anledningar till att den politiska majoriteten i en kom-
mun véljer att avknoppa viss verksamhet. Inte séllan &r skélen av politisk
karaktar. En forestallning om att privata aktorer bedriver verksamhet pa ett
effektivare sétt an offentliga aktorer brukar vara ett skal att 6verfora verk-
samhet fran den offentliga till den privata sektorn. Detta kan sagas vara en
blandning av ett politiskt och ekonomiskt skél till avknoppning.

Om kommunen genomfért en objektiv och synbarligen korrekt vérdering
ska da denna vara bestimmande? Beakta foljande hypotetiska situation:

Den verksamhet, viss forskoleverksamhet, som ska avknoppas uppskattas
till ett varde av fyra miljoner. Fem anbud inkommer. Tva av dessa ligger
vasentlig hogre an varderingen, atta miljoner och tio miljoner. De 6vriga
ligger i ungefarlig niva med de varderade fyra miljonerna. Logiskt vore att
kommunen accepterade det hogsta anbudet pa tio miljoner. Emellertid kan
finnas en 6nskan och ett behov fran kommunen att ta skilda hansyn. Ett an-
tal faktorer kan behdva bor beaktas innan kommunen kan skrida till beslut.
Eftersom verksamheten, forskolan, ar en specialreglerad sadan kvarstar det
kommunala évergripande ansvaret for verksamheten i kommunen. De fem
anbudsgivarna uppfyller dock alla réattsliga krav, som foljer av specialregle-
ringen, och ar darmed lika acceptabla ur det hanseendet fér kommunen. 2
Det kan emellertid finnas en vilja fran kommunen att exempelvis framja att
flera privata aktorer verkar inom kommunen. Detta &r idag mycket proble-

5! Det &r sjalvfallet en grov forenkling men visar att problem kan uppsté béde vid vérdering
och vid anbudsgivande. En viss typ verksamhet kan betinga mycket skilda varden beroende
pa kommunens geografiska belagenhet.

>2 For exempelvis skolomradet krévs ett tillstdnd fran Skolverket for att f& bedriva friskola.
Prévningen av huruvida den private aktoren uppfyller speciallagstiftningens krav gors sa-
ledes inte av kommunen utan av den statliga tillsynsmyndigheten.
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matiskt. Det finns exempelvis inget som kan utlasas ur Arefallet som tyder
pa det. Tvartom sa synes kammarratten, och kommissionen i sitt beslut, inte
tillmé&ta kommunens forklaring att den genomforda affaren var en del i en
storre plan om utbyggnad av stadskarnan och att plan- och bygghansyn legat
bakom det ing&ngna avtalet med Konsum.>* Kommunens vilja att ta andra
hansyn an enbart prisfragan synes ha mycket lite stod i rattskéllorna. Risken
att ett dylikt avsteg kommer att betraktas som stod till enskilt foretag och/
eller otillatet statsstod ar uppenbar.

Slutsatsen ar att det finns med allra storsta sannolikhet inget rattsligt utrym-
me att rikta erbjudande om att 6verta den kommunala verksamheten till en
viss intressent, ett visst kollektiv, exempelvis anstallda. Snarare ar det
sannolikt pa det sattet att kommunen, genom att besluta att avknoppning,
privatisering ska ske, i stor utstrackning berdvat sig sjalv de verktyg som
gor att olika kommunala hansyn kan paverka utfallet av avknoppningen. |
mycket hdg grad kommer priset, hdgsta anbud, att vara géllande.

6.4 Om hembudsklausul som avtalsvillkor

Da kommunen avhander sig viss verksamhet kan som ett avtalsvillkor
finnas en s.k. hembudsklausul. Inneb6rden av en sadan kan variera, den
grundlaggande tanken &r dock att kommunen ska ha mojlighet att i forsta
hand kopa tillbaka verksamheten om forvarvaren valjer att salja vidare. |
vissa fall finns avtal med innebord att kommunen ska erhalla viss del av
vinsten da forvarvaren, inom en angiven tidsperiod, séljer vidare verksam-
heten. Sadana typer av villkor ar oproblematiska ur kommunalréttslig
synpunkt. Det véasentliga ar att samma villkor erbjuds alla intressenter.

Det ar svart att se att en hembudsklausul skulle innebéra ett problem ur
EG/EU-rattslig synvinkel. Det vésentliga ar, dven hér, att kommunen upp-
trader pa samma satt i forhallande till alla intressenter. | 6vrigt rader avtals-
frihet. Eventuellt kan avtalsvillkor fa en sadan effekt att vissa intressenter
blir avskréckta eller forhindrade att inga avtal. Om det blir diskriminerande,
p.g.a. nationalitet, kan EG/EU-réatten sla till och innebéra att det specifika
villkoret blir ogiltigt. Det &r dock svart att se att ett hembudsvillkor skulle
betraktas som ett slags indirekt diskriminering.>*

%3 Det 4r dock inte helt klart eftersom den invdndningen inte var tydligt dokumenterad i
fallet.

> Hembudsrtt finns exempelvis inom arrenderattsomrédet. En arrendator har i vissa fall
ratt att kopa en fastighet da fastighetsagaren utbjuder den till forséljning till marknaden.
Arrendatorn har da ratt att forvarva fastigheten till marknadspris. Hembudet paverkar dér-
med inte kopeskillingen utan enbart vilken som slutligen far forvarva fastigheten. Se 4 kap.
4 § Jordabalken.
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7 Avslutande analys

Avknoppning &r ett oklart och mangtydigt begrepp som knappast har en
definition som nagon som helst enighet rader kring. Emellertid ar det fraga
om att viss verksamhet éverfors fran kommun till den privata sektorn. Ett
sadant 6verforande kan goras pa flera olika satt och avknoppning synes vara
en underavdelning av det mer omfattande begreppet privatisering.

Prissattning av kommunal egendom som ska forséljas ska alltid bygga pa
marknadstankande. Marknadspriset, i princip det hdgsta priset som kan
erhdllas, galler som utgangspunkt. Det finns idag inget tydligt stod i ratts-
kéllorna for att avvika fran denna utgangspunk.

Det finns ingen gemensam definition av avknoppning. Innebdrden synes
primart vara att de redan anstéllda i viss kommunal verksamhet ska erbjudas
att pa nagot satt "ta dver” denna verksamhet. | normalfallet genom att bilda
ett privatrattsligt organ och sedan forvarva inventarier m.m. och hyra fastig-
het och befintlig byggnad av kommunen. Det synes vara ett relativt vanligt
forfaringssatt. Det verkar finnas en 6nskan fran flera kommuner att sadant
ska kunna genomfdras. Denna utredning visar dock att detta forfaringsséatt
innebér en rad rattsliga komplikationer och kan i vissa fall vara stridande
mot flera olika réattsregler.

Det kommunalréttsliga grundregelverket, primart 2 kap. kommunallagen dér
den kommunala kompetensen regleras, staller bl.a. krav pa att kommunen
inte far ekonomiskt gynna en eller flera enskilda eller enskilda foretag. All
forsaljning av egendom, fast och 16s, samt ideella rattigheter ska ske till
marknadspris. Sker det under marknadsvérdet har ett kommunalt stod till
enskild eller enskilt foretag utgatt vilket, i princip, strider mot kommunal-
lagen. Utgangspunkten &r har att marknadsvardet ar det varde som markna-
den kan erbjuda. Om da kommunen erbjuder en grupp anstéllda att forvarva
viss egendom och/eller vissa ideella rattigheter kan sjalvfallet ett utomstaen-
de foretag bjuda kommunen ett hogre forsaljningspris och kommunen blir
da tvingad att acceptera detta.”

De EG-réttsliga statsstodsreglerna ar med storsta sannolikhet ett &nnu storre
hinder mot avknoppningar med sikte p4 anstallda.®® Ifraga om &tgérder och

inom verksamheter som tréffas av statsstodsreglerna finns valdigt lite man-

Overutrymme for kommunerna. | princip traffar statstodsreglerna alla kom-

munala verksamheter dér det finns privata aktérer p& en marknad.>” Det

% Savida det inte finns rattsliga skl till att den utomstaende intressenten inte kan, rattsli-
gen, accepteras som exempelvis entreprendr inom skolomradet. Det &r primart en prévning
som den statliga tillsynsmyndigheten gor, Skolverket.

% Se SOU 2007:72 s 249 f dar slutsatsen i och for sig &r att kommunallagen och statsstods-
reglerna inte kolliderar utan fungerar vél.

>’ Det &r dock av yttersta vikt att varje enskilt fall utreds sérskilt d& det onekligen finns
undantag fréan statsstodsreglerna.
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torde vara de flesta omraden dar kommunen ar verksam som inte primart
praglas av offentlig maktutdvning.>® Aktuellt i debatten har skolomradet
varit och dar ar det mycket sannolikt att statsstodsreglerna galler.>® | sédana
fall ar utgangspunkten att statsstod, och med detta avses ocksa stod fran en
kommun, inte &r tillatet. Stod innefattar bl.a. forsaljning av egendom m.m.
till ett pris understigande markandsvardet. Kommissionen har genom beslut
utfardat rekommendationer for hur forsaljning av fast egendom ska ga till.
Ledorden ar 6ppenhet, saklighet och opartiskhet. VVardering av det som ska
forsaljas ska genomfdras och sa manga som majligt ska inbjudas till att del-
ta i anbudsgivningen.®® Processen ska praglas av marknadstankande. Det
innebdr att om kommunens avsikt var att erbjuda en grupp anstéllda att for-
varva viss verksamhet sa ar det ingalunda sakert att sa blir fallet. Eftersom
allt ska ske Oppet, sa 6ppet och vitt som mojligt, blir gruppen av anstallda
enbart en intressent av flera. Kommunens mojlighet att paverka utfallet ar
mycket begransad.

En vasentlig fraga som uppkommit ett flertal ganger under denna utrednings
gang ar i vilken man en kommun ar bunden av det hogsta anbudet. Det kan
ocksa formuleras som sa; finns det giltiga argument for en kommun som vill
acceptera ett anbud som inte ar det hogsta. Fragan ar relevant och princi-
piellt viktig. Inom skolomradet kan en kommun vilja ha flera aktérer som
erbjuder privata alternativ istéllet for en stor kapitalstark som riskerar att en
viss likriktning av de privata alternativen uppstar. | sadana fall kanske kom-
munen vill ta det nédst hdgsta anbudet av just det skalet. Det finns valdigt lite
idag som talar for att ett sadant argument fran kommunens sida skulle
accepteras som giltigt. Risken ar stor att exempelvis kommissionen skulle
havda att kommunen givit ett otillatet statsstod genom att inte acceptera det
hogsta budet och underkanna transaktionen.®

Som rattslaget ar idag kan avknoppning, i meningen att riktade erbjudanden
till anstallda utgar fran kommunen, inte betraktas som réattsenlig. Privatise-
ringserbjudandet ska ut pd en 6ppen och stor marknad for att basta anbud
ska uppnas. De kommunala intressen, som sjalvfallet kan finnas, att soka
rikta privatiseringen har mycket svart att géra sig gallande och Gverleva en
rattslig granskning, oavsett om det ar av en svensk forvaltningsdomstol eller
om det &r av kommissionen.

Utvecklingen inom EG/EU-rétten torde gdra att kommissionen blir an mer
restriktiv ifraga om tolkningen av statsstodsreglerna. Sa dven om det finns

58 Som val ként ar kan inte myndighetsutévning éverforas till den privata sektorn utan att
sarskilt lagstod finns. All sidan Gverforing ar darmed, atminstone i viss utstrackning,
reglerad.

%% Se SKL:s utredning bilaga 3. Dar rekommenderas att kommunerna av forsiktighetsskal
undviker forsaljningar av kommunal egendom under marknadspris.

% Notera att det finns i princip tva olika forfaranden med mer eller mindre 6ppet anbudsfor-
farande, se vidare i avsnitt 5.6.

61 Se KamR:ns dom i Arefallet dar det synes vara sa att kommunala argument kring plan-
och bygg och utveckling av Are centrum underkéndes.
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visst, om &n mycket litet utrymme, enligt kommunalrétten att stodja viss
verksamhet sa ar det sannolikt sa att EG/EU-ratten innebar att den kommun
som val beslutat om avknoppning/privatisering av viss verksamhet sedan
endast kan betrakta marknadskrafternas dvertagande av densamma. Vasent-
igt &r dock att denna slutsats ar sann i olika grad beroende pa vilken typ av
verksamhet som ar ifrdga. Den forsta fragan som maste stéllas ar om stats-
stodsreglerna éverhuvudtaget ar tillampliga i denna situation. Det &r en
bedémning fran fall till fall.

Denna utredning har som uppdrag att utreda de generella kommunalrattsliga
och EU/EG-réttsliga fragorna kring fenomenet avknoppning. Detta har
genomforts och slutsatsen ar tamligen enkel och tydlig. Huvudregeln &r att
vid avknoppning ska 6ppenhet och marknadsmaéssighet vara ledstjarnor.
Sedan finns ett antal mer komplexa fragor som behdver analyseras vid varje
givet tillfalle, och dessutom mgjligen utredas mer &n vad som hér gjorts.

Den forsta fragan ar hur varderingen ska genomforas och vilka instrument
som ska anvandas. Att en vérdering gors ar vasentligt och kan sjalvfallet
vara av stor nytta bade for kommunen och eventuell anbudsgivare. Varde-
ringen &r mycket viktig i processen och behdver darfor genomforas val.
Sannolikt &r det nddvandigt att varderingen genomfors sakligt och objektivt
och av en utomstdende professionell vérderare.

Den andra fragan, vilken ar relaterad till den verksamhetstyp som ér ifraga,
ar i vilken utstrackning statsstodsreglerna ar tillampliga i just den situatio-
nen. Kommissionens riktlinjer om forséljning av fast egendom stéaller upp
relativt langtgaende krav pa kommunens agerande for att uppna marknads-
massighet i forfarandet. Sannolikt rader liknande krav vid forsaljning av 16s
egendom m.m. dven om dessa &nnu inte konkretiserats. Det torde dock
finnas verksamhetstyper dar kommunen har stérre mojlighet att paverka
utgangen av en avknoppning &n vad som redovisats i denna rapport. Det ar
dock en analys som maste goras i varje enskilt fall.
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Bilaga 1
Regeringsuppdraget
Regeringsbeslut 16
REGERINGEN 2008-02-21 Fi 2008/1516 (delvis)
Finansdepartement Statskontoret
Till avd 1 Hox 8110

STATSKONTORET

1P4 20 STOCKHOL
Kontakt med |

Seslut @/[ , _03» ,0
Datu 080‘505 ign.t..\... Inic. 2608 03- U3
- Sgnp‘v{_‘ Dar. 1008/8‘7~§

Uppdrag till Statskontoret rérande fragor om prissattning vid éverlatelse av
offentlig verksamhet till kommunal personal

Regeringens beslut

Regeringen uppdrar 4t Statskontoret att gora en analys av vilka principer
som enligt gillande ritt ska ligga till grund for prissittningen av en verk-
samhet nir en kommun eller ett landsting 6verlater den till kommunal
personal. I uppdraget ingér att beddma om olika utgdngspunkrer ska
anvindas beroende p4 om det ir fastigheten, verksamheten eller bida
delarna som &verl3ts. Analysen ska géras mot bakgrund av s&vil kom-
munalrittsliga bestimmelser som EG:s statsstodsregler. I uppdraget
ingdr vidare att utreda om nuvarande regelverk ger utrymme for att
sirbehandla den egna personalen nir verksamheter 6verldts och vilken
inverkan en hembudsklausul kan tinkas f3 p4 forsiljningspriset.

Regeringen beslutar att ersitta Statskontoret for deras kostnader med
hoégst 50 000 kronor. Kostnaden ska belasta det under utgiftsomrade 01
upptagna anslaget 90:5 Regeringskansliet m.m. anslagspost 1 Till
Regeringskansliets disposition, budgetram 6 Finansdepartementet.
Ersittning utbetalas mot faktura.

Uppdraget ska redovisas till regeringen (Finansdepartementet) senast
den 30 april 2008.

Narmare om uppdraget

Inom kommuner och landsting férekommer att verksamheter 6verlits
till personal, s kallad avknoppning. Beroende p4 vilken verksamhet det
rér sig om kan denna efter en avknoppning fortsitta antingen som en
driftentreprenad eller som en ny verksamhet med enskilt huvudmanna-
skap. Nir en verksamhet bedrivs som en driftentreprenad inom exempel-
vis hilso- och sjukvirden krivs att den upphandlas enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Om avknoppningen

Postadress Telefonvéxel E-post: registrator@finance.ministry.se
103 33 Stockholm 08-405 10 00

Besoksadress Telefax Telex

Drottninggatan 21 08-21 73 86 117 41 FINANS S
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enbart innebir att en fastighet dverlits till féretridare for personalen ir
LOU inte tillimplig.

I samband med avknoppningar har vissa rittsliga frigestillningar upp-
kommit. En av dessa frigestillningar ir vilket pris som kommunen eller
landstinget ska ta ut av den som &vertar verksamheten. Frigan ir om
kommuner och landsting 4r skyldiga att ta ut ett marknadspris nir
verksamheter eller fastigheter 6verlits till personalen och hur ett sidant
marknadsvirde ska beddmas. En annan frigestillning ir vilken prisp3-
verkande funktion en hembudsklausul skulle kunna ha vid en avknopp-
ning.

En forsiljning till underpris aktualiserar EG:s regler om statstod.
Begreppet stod i artikel 87 EG-fordraget omfattar inte enbart konkreta
formaner som bidrag. Statstdd kan 4ven bestd i forsiljning av fastigheter
eller byggnader till underpris (Kommunala kompetensutredningen; SOU
2007:72 s. 257).

I den min en verksamhet medvetet 6verlats till icke-marknadsmissigt
pris aktualiseras ocksd de forbud som finns i 2 kap. 1 och 8 § § kommu-
nallagen (1991:900) mot att ge understsd till enskild eller enskild
niringsidkare.

Av intresse ir dven bestimmelsen i 8 kap. 1 § kommunallagen om att -
kommuner ska ha en god ekonomisk hushéllning.

Det som sirskilt har aktualiserat behovet av en fordjupad analys ir frigan
vad som utgér ett marknadsmissigt pris vid 6verldtelse av en kommunal
verksamhet. Frigan ir om en kommun eller ett landsting, for att undvika
att bryta mot gillande ritt, ska ta ut ett pris fér det marknadsvirde som
verksamheten kan ha inriknat exempelvis elev- eller kundunderlag, varu-
mirke och allmin goodwill nir den 6verlter en verksamhet till ndgon
annan.

Frigan har nyligen provats av Lansritten i Stockholms lin i ett mal som
avsdg overldtelse av en gymnasieskola i Tiby kommun (m3l nr 10633-
07). Linsritten fann i domen att eftersom kommunen i det fallet hade
sdlt inventarierna till marknadspris féreldg inget otillitet understod till
enskild niringsidkare. Vad de klagande anfért om att hinsyn 4ven skulle
tas till goodwillvirdet ansdg linsritten vara en friga om beslutets
limplighet och skilighet, vilket inte omfattades av dess prévning.

Skalen for regeringens beslut

Regeringen vill stimulera en stérre mangfald av utférare inom den
offentligt finansierade vilfirden. Det ir regeringens uppfattning att med
fler utforare 6kar mojligheten till utveckling och hogre kvalitet i verk-
samheten. Ett sitt att uppnd sddan méngfald ir att anstillda inom en
offentligt driven verksamhet fir ta 6ver och driva den vidare ps egen
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hand. Fér att avknoppningar ska fungera ir det viktigt att det finns
tydliga regler fér hur 6verlatelser av verksamhet ska g2 till. En friga som
dirfor sirskilt behover belysas ir vilka principer f6r prissittningen som
ska anvindas vid sddana overldtelser.

P3 regeringens vignar

Vi
€4 a7t

Emil Hogberg

Kopia till:

Finansdepartementet/KE
Utbildningsdepartementet/S
Utbildningsdepartementet/G
Socialdepartementet/HS
Socialdepartementet/ST
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Bilaga 2
Avknoppning, ett exempel fran skolomradet

Inledning

Enligt 1 kap 2 8 skollagen (1985:1100) ska alla barn och ungdomar, obe-
roende av kon, geografisk hemvist samt sociala och ekonomiska forhallan-
den, ha lika tillgang till utbildning i det offentliga skolvasendet. Uthild-
ningen ska vidare vara likvardig oavsett skolform.

Av 1 kap 1 § skollagen framgar att det allmanna ordnar utbildning i form av
forskoleklass, grundskola och gymnasieskola samt vissa motsvarande skol-
former i form av sarskola, specialskola och sameskola. Huvudregeln ar sa-
ledes att det &r det allménna som &r huvudman for skolan.

Huvudman for forskoleklassen och grundskolan ar enligt 1 kap 4 § skol-
lagen kommunerna och for gymnasieskolan kommuner och landsting.
Kommunerna dr dven enligt 1 kap. 5 8 skollagen huvudman for sérskolan.

Barn som &r bosatta i landet har enligt 3 kap 1 § skollagen skolplikt. Skol-
plikt galler dock inte i fraga om barn, som varaktigt vistas utomlands eller
vars forhallanden &r sadana att det uppenbarligen inte kan begéras att barnet
skall ga i skola. Skolplikten motsvaras av en ratt att fa utbildning inom det
offentliga skolvasendet for barn och ungdom. Det finns saledes en rétt att fa
utbildning inom det offentliga skolvéasendet for barn som &r bosatta i landet.

Fristaende skolor

Vid sidan av de skolformer som anordnas av det allméanna kan det finnas
skolor som anordnas av enskilda fysiska eller juridiska personer, sa kallade
fristaende skolor, vilket framgar av 1 kap 3 § skollagen. Skolplikten far
enligt 9 kap. 1 § skollagen fullgoras i en fristaende skola om den fristaende
skolan ar godkand av Statens skolverk, avseende grundskolan eller sér-
skolan, och av styrelsen for specialskolan avseende specialskolan.

En fristaende skola, vars utbildning ger kunskaper och fardigheter som till
art och niva vasentligen svarar mot de kunskaper och fardigheter som
grundskolan, sarskolan respektive specialskolan skall formedla, ska enligt 9
kap 2 § skollagen godkéannas, om

1. skolan dven i dvrigt svarar mot de allmanna mal och den vardegrund
som géller for utbildning inom det offentliga skolvasendet,

2. huvudmannen for skolan har forutsattningar att bedriva verksamheten i
enlighet med ovan angivna villkor,

3. skolan star 6ppen for alla barn som enligt denna lag har rétt till utbild-
ning inom motsvarande skolform i det offentliga skolvéasendet, med
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undantag for sadana barn vilkas mottagande skulle medfora att betydan-
de organisatoriska eller ekonomiska svarigheter uppstar for skolan,

4. skolan har minst 20 elever, om det inte finns sarskilda skal for ett lagre
elevantal,

5. skolan, om den motsvarar sarskolan eller specialskolan, bereder eleverna
de omsorger som behovs,

6. skolan for undervisningen anvander l&rare, forskollérare eller fritids-
pedagoger som har en utbildning avsedd for den undervisning de i
huvudsak skall bedriva, dock med undantag for fall da personer med
sadan utbildning inte finns att tillga eller det finns nagot annat sarskilt
skal med hansyn till eleverna, och

7. skolan uppfyller de ytterligare villkor som regeringen foreskriver i fraga
om utbildningen vid fristaende skolor och om antagningen till och led-
ningen av sadana skolor.

Det ar saledes tydligt reglerat att det gar att fullgora skolplikten i en fristaen-
de grundskola, sarskola eller specialskola som uppfyller det krav som stalls
och ar godkénd av Statens skolverk.

Gymnasiefriskola

En gymnasiefriskola godkanns inte pa samma satt som tidigare namnda
skolor. I stallet skall dessa, enligt 9 kap 8 § skollagen av Statens skolverk
forklaras berattigade till bidrag av elevens hemkommun om en sadan fri-
skola lamnar utbildning som ger kunskaper och fardigheter som till art och
niva vasentligen svarar mot de kunskaper och fardigheter som gymnasie-
skolan skall férmedla pa nationella eller specialutformade program.

En sadan forklaring far dock lamnas endast om:

1. skolan dven i dvrigt svarar mot de allméanna mal och den vérdegrund
som galler for utbildning inom det offentliga skolvasendet,

2. huvudmannen for skolan har férutsattningar att bedriva verksamheten i
enlighet med ovan angivna villkor,

3. skolan star 6ppen for alla ungdomar som har rétt till motsvarande utbild-
ning i gymnasieskolan enligt denna lag, med undantag for sddana ung-
domar vilkas mottagande skulle medfdra att betydande organisatoriska
eller ekonomiska svarigheter uppstar for skolan,

4. skolan for undervisningen anvander larare som har en utbildning avsedd
for den undervisning de i huvudsak skall bedriva, dock med undantag
for fall da personer med sadan utbildning inte finns att tillga eller det
finns nagot annat sarskilt skal med hansyn till eleverna, och

5. skolan uppfyller de ytterligare villkor som regeringen foreskriver i fraga
om utbildningen vid fristaende skolor och om antagningen till och led-
ningen av sadana skolor.
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En sadan forklaring far inte lamnas om det skulle innebéra patagliga negati-
va foljder for skolvéasendet i den kommun dar skolan &r beldagen eller i néra-
liggande kommuner.

Sammanfattning

Aven om det enligt skollagen &r “det allmanna” som ordnar utbildning finns
det mojlighet for enskilda fysiska eller juridiska personer att anordna skolor.
Statens skolverk provar om en fristaende skola skall godkannas respektive
forklaras berattigad till bidrag av elevens hemkommun. Det finns saledes en
réattslig reglering som mojliggor skolverksamhet i annan form &n den som de
allménna anordnar.

Processen hos kommunen

Efter beslut av fullmaktige om att viss skolverksamhet ska avknoppas inleds
sjalva det praktiska forfarandet. Inledningsvis maste stéllning tas till vad
som ska Overforas till det privata. Ett vanligt forfarande ar att kommunen
upphandlar en viss tjanst som den behdver fa utford. Det kan exempelvis
vara forskoleverksamhet. | ett sadant fall ar det kommunen som képer en
tjanst fran den privata sektorn. Upphandlingsforfarandet &r genomreglerat
och en mangd rattspraxis, uttalanden fran kommissionen, Namnden for
offentlig upphandling, Konkurrensverket m.fl. aktorer, finns. Teoretiskt sett
ar upphandling mycket enkelt och forfarandet ska bl.a. praglas av Oppenhet
och saklighet.

En annan variant, an att genomféra en upphandling, ar att forsélja viss kom-
munal egendom for att framja att verksamheten 6verfors till privat regi. Fast
egendom kan dverlatas, skolbyggnaden, inventarier, skolbankar m.m. och
slutligen kan namnet, goodwillvardet forsaljas. Varianter av detta kan sjélv-
fallet tankas, exempelvis att bara namnet pa skolan éverlats. Har blir det
fraga om 6verforing av varden fran den kommunala till den privata sektorn.
Den forsta atgarden ar da att genomfora en vardering av det som ska forsal-
jas. Det bor da vara en totalvardering dar dven ideella varden ingar. Det har
ar en komplicerad och osaker del av processen. Svarigheten att véardera
sadant som traditionellt hanterats inom ramen for den kommunala sektorn &r
naturligtvis stor. Nasta steg i processen ar dock att bjuda ut det hela till for-
saljning. Ju storre krets som inbjuds desto battre. Har uppstar det intressanta
som mojligen kan reparera att varderingsmomentet &r osékert och komplext.
Om ett antal anbud inkommer, vilket inte alls behdver vara fallet, erhalls en
béttre matare for vad som ska anses vara marknadsvardet. Enkelt uttryckt ar
det hogsta anbudet det som ar marknadsvardet, det som marknaden anser att
det erbjudna ar vart. En 6ppen forséljningsprocess dar sd manga aktorer som
mojligt deltar gor att varderingsmomentets betydelse minskas. Darmed inte
sagt att en vardering kan underlatas att genomforas.
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