Kapitel 2 For etableringen af aktieselskabet

fra at overlade det til et kommunalt aktieselskab eller en anden privat
akter at udfere en opgave, der har karakter af faktisk forvaltningsvirk-
somhed.

Case: Madproduktion til eldre

Det er en myndighedsopgave at treffe afgerelse om, hvorvidt den
@ldre skal visiteres til at fa bragt mad ud. Afgerelsen skal traffes
af kommunen og kan ikke delegeres til en anden akter, herunder et
kommunalt aktieselskab.

Derimod kan det overlades til en privat akter — herunder et kom-
munalt aktieselskab — at producere og levere maden.'?

Konsekvenser. De fleste kommunale opgaveomrader indeholder bade
myndighedsudevelse og faktisk forvaltningsvirksomhed. Da en kom-
mune ikke ma overlade myndighedsopgaver til et kommunalt aktiesel-
skab, medmindre der er lovhjemmel, er kommunen forud for udskillelsen
af opgaven i et kommunalt aktieselskab nedt til at gennemgé opgaverne
og legge et snit, s myndighedsopgaverne forbliver i kommunen, og kun
driftsopgaver overlades til aktieselskabet. Denne afgraensning vil bl.a.
fa betydning for, hvor mange og hvilke medarbejdere der skal overga til
ansettelse i aktieselskabet, se afsnit 2.7 og 3.6.

2.3 Det juridiske grundlag for selskabet

Kommuner skal have et juridisk grundlag — hjemmel — for at udfere en
konkret opgave.

I modsa@tning til private, der alene begrenses af lovgivningsmees-
sige forbud, kan kommunerne ikke lgse opgaver, medmindre enten den
skrevne lovgivning eller de uskrevne kommunalretlige grundsatninger
giver mulighed for det.

Kravet om hjemmel gelder ogsa for kommunens overdragelse af
opgaver til og ejerskab af et selskab, jf. nedenfor om mellemledsgrund-
setningen. Det betyder blandt andet, at en kommune ma overveje, om
der er det nedvendige juridiske grundlag for, at kommunen kan vare
(med)ejer af et aktieselskab.

13. Om organiseringen af madproduktion i tverkommunalt samarbejde, se Social- og
Indenrigsministeriets udtalelse af 31. oktober 2019.
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2.3 Det juridiske grundlag for selskabet

Retsgrundlaget er bl.a. afgerende for, om kommunen kan eje selska-
bet alene, om der skal vare en privat medejer, og ikke mindst hvilke
aktiviteter selskabet kan udfere.

“Mellemledsgrundscetningen”. Kravet om hjemmel gelder ogsa, hvis en
kommune udferer en opgave gennem et kommunalt aktieselskab. En
kommune kan saledes ikke udvide kredsen af lovlige opgaver ved at
indskyde et led mellem kommunen og udferelsen af opgaven, fx ved
at opgaven udferes af et kommunalt aktieselskab. Dette princip kaldes
“mellemledsgrunds®tningen”.

Mellemledsgrundsatningen gelder ogsa for et kommunalt aktiesel-
skabs eventuelle datterselskaber. Et datterselskab vil derfor heller ikke
kunne udfere opgaver, som kommunen ikke selv ville kunne patage sig.

Eksempel: Vej og Park AlS

To kommuner ejer aktieselskabet Vej & Park A/S. Selskabet szlger
vej- og parkydelser til ejerkommunerne.

Da kommuner som udgangspunkt ikke ma udeve erhvervs-
virksomhed, herunder ved at s&lge ydelser til private eller andre
myndigheder, ma Vej & Park A/S heller ikke s@lge sine ydelser (fx
gresslaning, fliselegning mv.) til private borgere og virksomheder
eller andre kommuner. Hvis selskabet opretter et datterselskab, kan
datterselskabet heller ikke udfere opgaver for andre end ejerne.

Mellemledsgrundsatningen fraviges, nir den skrevne lovgivning giver
mulighed for, at et kommunalt aktieselskab kan udfere opgaver, som en
kommune ikke kan udfere, se fx lov om fjernkeling og vandsektorloven,
der indeberer, at visse opgaver alene kan udferes i selskabsform, og der-
for ikke lovligt ville kunne loses af en kommune.

Tre mulige retsgrundlag. Der er tre forskellige former for juridisk grund-
lag, der kan give kommunen hjemmel til at eje et aktieselskab:

* en sektorlov
* de uskrevne kommunalfuldmagtsregler
* lov 548 om kommuners deltagelse i selskaber mv.

Det juridiske grundlag er styrende ikke kun for kommunens ejerskab
af selskabet, men ogsa for selskabet, herunder hvilke typer opgaver det
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Kapitel 2 For etableringen af aktieselskabet

kan udfere, og hvilke kunder det kan have. Retsgrundlaget er saledes
afgarende for bade kommune og selskab.'

Konsekvenserne, hvis kommunens ejerskab er reguleret af en sektorlov
De fleste sektorlove regulerer ikke, hvilket regi en opgave kan loses i.
Dette ses fx 1 miljobeskyttelsesloven, der giver kommuner ansvaret for,
at en rekke opgaver pa affaldsomradet loses, men ikke tager stilling til,
om dette kan ske i selskabsform.'s

Hvis en sektorlov giver hjemmel til at udfere en opgave, men hver-
ken udtrykkeligt eller forudsaetningsvist regulerer, hvilket regi opgaven
udferes i, ma det vurderes ud fra de uskrevne retsgrundsatninger, om
opgaven kan udferes i et kommunalt aktieselskab og i sé& fald betingel-
serne herfor.

Lovgivningen regulerer kun sjeldent udtrykkeligt, om opgaver
kan udferes i kommunale aktieselskaber. Der kan spores en tendens
til, at nyere lovgivning hyppigere indeholder en na@rmere regulering
af, hvordan en konkret opgave kan organiseres. Et eksempel herpa er
erhvervsfremmeloven, hvor det i1 § 14, stk. 8, udtrykkeligt fremgar, at
erhvervsfremmeopgaverne kan udferes i kommunalt regi eller i selv-
steendige juridiske enheder.

Love, der indeholder en sddan regulering, synes ogsé at vere langt
mere detaljerede end tidligere, hvilket fx kan ses, hvis man sammenlig-
ner den oprindelige havnelov fra 1999 med de senere @ndringer, der er
gennemfort, fx @ndring ved lov nr. 283 af 27. marts 2012 om udvidelse
af havnenes forretningsmuligheder.

Valgfrihed. 1 en rekke tilfelde giver lovgivningen mulighed for at udeve
den onskede aktivitet 1 selskabsform, uden at kommunen er afskaret fra
at udeve aktiviteten i kommunalt regi. Der er i disse tilfeelde valgfrihed,
og kommunen ma da overveje, hvilken placering af aktiviteten der bedst
indfrier kommunens ensker til udferelse af opgaven.

14. Deltager en kommune via et selskab i en aktivitet, som der ikke er hjemmel til at del-
tage 1, kan det kommunale tilsyn afgive en vejledende udtalelse herom. Kommunen
kan i lyset heraf enten udtrede af selskabet, eller selskabet kan tilpasse sine aktivi-
teter, s& kommunen lovligt kan fortsette som ejer. Retter kommunen ikke for sig,
kan tilsynet ultimativt bringe reglerne i kommunestyrelseslovens kapitel VI, herunder
bestemmelsen om tvangsbeder, i anvendelse.

15. Jf. miljebeskyttelseslovens § 45. Det folger dog af § 49, at miljeministeren kan palegge
kommunerne at oprette/deltage 1 § 60-fellesskaber péa affaldshandteringsomradet, og
af § 50, at anleg for deponering af affald (lossepladser), der er etableret efter 1. januar
1992, kun ma ejes af offentlige myndigheder. Et kommunalt aktieselskab ma derfor
ikke eje en losseplads omfattet af denne regel.
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2.3 Det juridiske grundlag for selskabet

I visse tilfelde palegges kommunen en bestemt organiseringsform,
hvis opgaven ikke lases i kommunalt regi. Lovgivningen vil da typisk
anvende begrebet “selskaber med begrenset heeftelse”,'® hvilket omfat-
ter bade aktie- og anpartsselskaber og andre selskabsformer med
begranset heftelse.

Havneloven

Havnelovens § 6 giver mulighed for at drive en havn bl.a. i kommu-
nalt regi, som kommunal selvstyrehavn eller som helt eller delvist
kommunalt ejet aktieselskab.

Loven fastlegger udtrykkeligt, hvilke opgaver der kan udferes i
havnene ath@ngigt af deres organiseringsform. For sa vidt angar de
kommunale aktieselskabshavne, folger det eksempelvis af havnelo-
vens § 10, stk. 3, at disse havne kan udfere blandt andet havnerelate-
ret operatervirksomhed.

Hvis en havn derimod er privat ejet, er den ikke begranset i sine
aktiviteter, se lovens § 11.

Krav om drift i selskab. Hvis der i lovgivningen er krav om, at aktiviteten
skal udeves i selskabsform, er kommunen afskaret fra at udeve aktivi-
teten i kommunalt regi. Det gelder fx inden for vand- og spildevands-
omradet, hvor kommunerne som folge af vandsektorlovens § 15 ikke
lengere kan udeve vand- og spildevandsforsyning i kommunalt regi.
Loven indeberer, at kommunerne senest med virkning fra 1. januar
2010 skulle udskille deres vand- og spildevandsforsyninger til aktie-
eller anpartsselskaber. Myndighedsopgaverne udferes fortsat af kom-
munerne, mens driften nu varetages af vand- og spildevandsselskaberne.
En sektorlov kan saledes give kommunen hjemmel til at eje et aktie-
selskab, der udferer opgaver, som kommunen ikke selv kan udfere.

Aktivitetsbegrensninger. Der vil ikke vere ubegrenset adgang til at
udfere aktiviteter i et kommunalt aktieselskab. Selskabets aktiviteter
afgrenses af sektorloven — og i det omfang denne ikke er udtemmende
ogsa af de uskrevne kommunalfuldmagtsregler. Begransningerne kan
vere en direkte regulering af de lovlige aktiviteter, eventuelt kombineret
med mere indirekte regulering af takster eller regler om modregning

16. Se fx lov om kommunal fjernkeling, der 1 § 3 giver valgfrihed mellem de forskellige
selskabsformer med begrenset heftelse.
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i ejerkommunens bloktilskud. Eksempelvis er vandselskabernes mulig-
hed for at udeve tilknyttet virksomhed ganske snavert afgrenset i en
bekendtgoerelse herom. Handhavelsen af aktivitetsbegraensningen sker
bl.a. gennem den sakaldte “stoplov”, der medforer, at ejerkommunen
kan blive modregnet i bloktilskuddet, hvis den ejer et vandselskab, der
udever ikke-lovlige aktiviteter. Spergsmalet om selskabets aktiviteter er
naermere beskrevet i kapitel 4.1.

Krav om serskilte selskaber. En sektorlov kan indeholde krav om, at
visse aktiviteter ikke kan udeves af det direkte kommunalt ejede sel-
skab, men skal udeves i et datterselskab.

Et krav om udskillelse i s@rskilte selskaber ses ofte i forbindelse med
tilknyttede aktiviteter. Eksempelvis kan kommunale aktieselskabshavne
alene udfere de tilknyttede aktiviteter, der er omfattet af havnelovens
§ 10, stk. 4, hvis aktiviteterne udskilles fra den evrige havnedrift i et
selvstendigt selskab, se lovens § 10, stk. 9. Tilsvarende gor lov om kom-
munal fjernkeling det muligt for kommuner, der ejer fjernvarmevirk-
somheder, at etablere fjernkelingsanleg under forudsaetning af, at dette
sker i selskaber med begranset ansvar.

Herudover indeholder vandsektorloven krav om, at tilknyttet virk-
somhed skal udeves i et selvstendigt selskab med begrenset ansvar,
hvis den samlede omsatning med disse aktiviteter overstiger 2 mio. kr.
om aret, jf. lovens § 18, stk. 1. Belobet reguleres i overensstemmelse med
§ 18, stk. 2. Er omsatningen mindre end dette, kan aktiviteten udeves i
vandselskabet, blot der sker en regnskabsmessig adskillelse af vandfor-
syningsaktiviteterne og andre aktiviteter.

Erhvervsmessig aktivitet. En sektorlov kan give kommunerne hjemmel
til, at et kommunalt aktieselskab kan drives med henblik pa at gene-
rere et overskud, se fx § 10, stk. 1, i havneloven. Det fremgar heraf, at
en havn, der drives som kommunalt ejet aktieselskab, er en erhvervs-
drivende virksomhed. Af forarbejderne fremgar udtrykkeligt, at dette
indeberer, at havnens formaél er at drive virksomhed med overskud.!”

* En sektorlov kan udvide aktivitetsomradet for et kommunalt aktie-
selskab i forhold til, hvis kommunen udferer opgaven i eget regi.

17. Se de s@rlige bemarkninger til § 10 i lovforslag nr. 162 om @ndring af havneloven som
fremsat 20. januar 1999.
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2.3 Det juridiske grundlag for selskabet

» Aktivitetsomrade for et kommunalt aktieselskab, der er reguleret
af en sektorlov, vil vaere afgraenset i sektorloven, og selskabet kan
vere tvunget til at udskille tilknyttede aktiviteter i et selvstendigt
(datter)selskab.

¢ En sektorlov indebarer derfor oftest, at kommunale aktieselska-
ber er underlagt begrensninger sammenlignet med privatejede
aktieselskaber.

Konsekvenserne, hvis kommunens ejerskab er reguleret af
kommunalfuldmagten
Hyvis en sektorlov ikke giver udtrykkelig hjemmel til, at en kommune kan
udfere en opgave i aktieselskabsregi, ma det underseges, om kommu-
nalfuldmagten indeholder hjemmel til at udfere opgaven. De uskrevne
retsgrunds@tninger om kommunalfuldmagten viger for sektorlovgiv-
ning, men gér forud for lov 548 som hjemmelsgrundlag.'®
Kommunalfuldmagten er en rekke uskrevne retsgrundsatninger, der
giver kommunerne mulighed for at udfere en bred vifte af opgaver.
Folgende fem krav skal vere opfyldt, for at kommunens deltagelse i
et selskab er lovlig under henvisning til kommunalfuldmagtsreglerne:

1. Lovgivningen ma ikke vare til hinder for, at opgaven loses i sel-
skabsform.

2. Selskabet ma udelukkende varetage lovlige kommunale opgaver.

3. Selskabet ma kun udeve erhvervsaktivitet, hvis der er tale om
produktion til eget brug, biproduktion, overkapacitet, accesso-
risk virksomhed eller forsyningsvirksomhed.

4. Selskabet ma ikke have et egentligt erhvervsekonomisk formal.

5. En enkelt kommune ma ikke have bestemmende indflydelse i sel-
skabet, medmindre selskabet forarbejder og s@lger biprodukter
eller udever forsyningsvirksomhed.

I det folgende beskrives de fem grundleggende krav til kommunalt
ejede selskaber, som folger af de uskrevne grundsa@tninger om kommu-
nalfuldmagten.”

18. Jf. lovforslaget til lov 548, se bemarkningerne til § 1. Erhvervsstyrelsen har i for-
bindelse med de tidligere arlige redegorelser vedrorende den kommunale deltagelse i
selskaber anfort, at det efter styrelsens vurdering ikke kan udelukkes, at bade kom-
munalfuldmagtsreglerne og lov 548 kan bringes i anvendelse for samme selskab.

19. Okonomi- og Indenrigsministeriet sendte den 11. marts 2019 et udkast til lovfor-
slag om kommunal og regional erhvervsvirksomhed i hering. Det ville indebare en
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1. betingelse: Ikke hindring i lovgivningen. Det folger af ulovfaestede
retsgrunds@tninger, at det kraever lovhjemmel at overlade det til andre,
herunder et kommunalt aktieselskab, at udfere myndighedsopgaver, se
ovenfor afsnit 2.2. For sa vidt angér drift (faktisk forvaltningsmyndig-
hed) fremgar det til tider af lovgivningen, at kommunen ikke mé over-
lade det til private at udfere disse opgaver. Et kommunalt aktieselskab
anses i denne sammenheang som en privat. Det athenger af almindelig
lovfortolkning, om en konkret lov indeholder et sidant forbud. Forbud-
det kan fremga udtrykkeligt af lovens ordlyd, af bemarkningerne til
lovforslaget, eller loven ma forstas sddan, at den udtemmende regulerer,
hvem der kan udfere opgaven.

2. betingelse: En lovlig kommunal opgave. Kommunalfuldmagten giver
kommunerne hjemmel til at udfere opgaver, der tager sigte pd at imede-
komme borgerens fzlles interesser. En kommune maé fx foresta driften af
parker og veje, vedligeholde kommunens faste ejendomme samt varetage
kulturelle opgaver. For at en kommune lovligt kan udfere en opgave,
skal den —1 hvert fald i det veesentligste — opfylde felgende kriterier:

* Almennyttekriteriet: Opgaven skal have en almennyttig karakter,
dvs. at den skal komme alle kommunens borgere eller en sagligt
afgrenset kreds til gode. En udleber af almennyttekriteriet er, at
stotte, der er begrundet i hensynet til enkeltpersoner eller enkelte
virksomheder, kraver hjemmel.?

* Lokalitetsprincippet: Lesningen af opgaven skal hovedsageligt
komme kommunen eller dens borgere til gode.”!

lovfestelse af de uskrevne kommunalfuldmagtsregler og myndighedsfuldmagtsregler
for sa vidt angér erhvervsaktivitet. Udkastet indeholder vasentlige bidrag til forsta-
elsen af grunds®tningerne om kommunal (og regional) erhvervsaktivitet, men er ikke
blevet fremsat i Folketinget.

20. Se fx nermere om dette i udkast til lovforslaget om kommunal og regional erhvervs-
virksomhed pkt. 3.1.1.5.1.

21. Til tider formuleres denne grunds@tning omvendt, og giver dermed videre ram-
mer, sddan at kommuner “ikke kan varetage eller stotte opgaver, der alene eller i
det vesentligste er af interesse for borgere udenfor kommunen”, se fx Statsforvalt-
ningen Hovedstadens udtalelse af 27. februar 2007 om muligheden for at opkebe
arealer i Sverige for at etablere kolonihaver. Lokalitetsprincippet antages ofte at gaelde
som baggrundsret, ogsd hvor der er sektorlovgivning. I havneloven fraviges det dog
udtrykkeligt i § 10, stk. 10, der giver kommunale aktieselskabshavne mulighed for at
foretage investeringer i udenlandske havne. Endvidere har Statsforvaltningen den 22.
juni 2015 udtalt, at lokalitetsprincippet ikke er til hinder for at etablere en multiforsy-
ning, hvori ejerkommunerne ikke indskyder samme forsyningsarter.
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