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Remissvar — Offentlig upphandling fran eget foretag?!
—och vissa andra fragor (SOU 2011:43)

Foretagarna har fatt mojlighet att lamna synpunkter till Finansdepartementet pa rubricerade
betdnkande och fir med anledning hirav anfora foljande.
Bakgrund

Sammanfattning
Foretagarna vill sarskilt framhalla foljande:

- Foretagarna betonar vikten av att konkurrensen pa marknaden tas tillvara vid offentlig
sektors ink6p av varor och tjanster. Det finns ett tydligt positivt virde i att offentlig sektor
tillampar lagen om offentlig upphandling (LOU) vid sina inkop.

- Foretagarna avstyrker utredningens forslag till andring i lagen om offentlig upphandling
(LOU) for upphandlande myndigheter som képer varor eller tjdnster fran sina egna bolag.
Anledningen ir att de foreslagna utvidgningarna av lagstiftningen inte ar fullt forenliga med
EU-domstolens praxis.

- Foretagarna anser att det befintliga, temporéra undantaget i 2 kap 10 a § LOU bor goras
permanent, eftersom det baseras pd EU-domstolens befintliga rattspraxis.

- Foretagarna tillstyrker utredningens forslag om dndringar i kommunallagen (1991:900),
eftersom dessa forslag skapar forutsattningar for att de kommunalrittsliga principerna far
genomslag i de kommunala bolagens verksamhet.

- Foretagarna anser att det utover detta finns behov av sanktioner om de kommunala bolagen
visar sig agera i strid med de kommunalrittsliga principerna. Sddana sanktionsméjligheter bor
darfor utredas.
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Bakgrund

Sedan den 15 juli 2010 giller ett sarskilt, tidsbegransat undantag fréan LOU for offentlig sektor
som koper varor eller tjinster fran sina egna bolag (2 kap 10 a § LOU). Den temporira
lagstiftningen har inforlivat EU-réttens s.k. Teckal-kriterier i svensk ritt. Enligt dessa kriterier
kan offentlig sektor kopa direkt frén sina bolag, utan upphandling i konkurrens under f6ljande
forutsattningar:

- Den upphandlande myndigheten maste utva en kontroll 6ver bolaget som motsvarar den
som den utévar over sin egen forvaltning (kontrollkriteriet)

- Det offentliga bolaget méste utféra huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de upphandlande myndigheter som innehar eller ir medlem i bolaget (verksamhetskriteriet).

Denna temporira lagstiftning och vissa andra frigor har nu setts 6ver av den s.k. OFUKI-
utredningen.

Foretagarnas syn pa upphandling i konkurrens

Foretagarna vill inleda med att betona vikten av att offentlig sektor tar tillvara pa
konkurrensen pa marknaden vid sina ink6p av varor och tjanster. Det ar av virde for hela
samhaéllsekonomin. For offentlig sektor 6kar mojligheterna att forvalta skattemedlen pé ett
kostnadseffektivt sitt nar alla intresserade aktorer ges mojlighet att vara med och tavla om
kontrakten. For privatdgda foretag leder det till potentiellt 6kad tillvaxt att pa
konkurrensneutrala villkor tdvla om uppdragen at offentlig sektor. Av dessa skal finns det ett
tydligt positivt virde i att offentlig sektor tillampar lagen om offentlig upphandling (LOU) vid
sina ink6p. Ratt anvdnd anser Foretagarna att LOU skapar goda forutséattningar for goda inkop
at det allmidnna med utnyttjande av konkurrensen pa marknaden.

Utredningens forslag till nytt in house-undantag i LOU

Utredningen foreslér att det nu gillande temporira in house-undantaget fran LOU for
upphandlande myndigheter som koper varor eller tjanster fran sina egna bolag ska goras
permanent och dartill utvidgas i olika avseenden. De foreslagna utvidgningarna innebar dels
att alla slags upphandlande myndigheter, dven till exempel aktiebolag, ska kunna adberopa
undantaget och dels att undantaget dven ska kunna &beropas i s.k. omvinda situationer, di ett
dotterbolag koper fran sin dgare.

Sasom ovan framhallits anser Foretagarna att det ar av central betydelse att offentlig sektor tar
tillvara pa konkurrensen pa marknaden vid sina inkop av varor och tjdnster genom att
tillampa LOU. Foretagarna anser dock att det dven ar viktigt med materiell rattslikhet med
EU-ritten inom upphandlingsomradet. Detta var anledningen till att vi &r 2009 accepterade
inférandet av det nu géllande, tidsbegransade undantaget frin LOU. I likhet med vad vi da
uttryckligen framférde anser vi dock dven att det ar av storsta vikt att de svenska reglerna inte
ges en vidare innebord dn vad som foljer av EU-domstolens praxis.

Foretagarna kan konstatera att utredningen foreslar att det befintliga undantaget i svensk ritt
ska utvidgas p& ovan ndmnt sétt. Vi kan vidare konstatera att dessa foreslagna utvidgningar
inte har fullt st6d i EU-domstolens praxis. Foretagarna ser mot denna bakgrund stora problem
med forslaget vad betriffar de foreslagna utvidgningarna. Ut6ver att detta innebéar férsamrade
mojligheter att bejaka konkurrensintresset vid inkop at offentlig sektor, innebar det dven en
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rattsosidkerhet for berérda aktorer. Detta kan i sig leda till fler 6verprovningsprocesser, vilket
vore olyckligt. For det fall EU-domstolen i framtida avgoranden kommer att géra en mer
restriktiv tolkning dn forslagets innebord kommer dartill komplexa situationer uppsté dar
ingénga avtal kan riskera att bedémas vara tillkomna genom otillitna direktupphandlingar och
forklaras civilrattligt ogiltiga. En sddan situation maste undvikas. Mot denna bakgrund
avstyrker vi utredningens lagforslag med de namnda utvidgningarna.

Som tidigare framhéllits ar det viktigt med materiell rattslikhet med EU-ratten inom
upphandlingsomradet. Detta uppfylls av det nu géllande temporara undantaget som baseras
pé EU-domstolens befintliga rattspraxis. Foretagarna anser darfor att det befintliga,
temporara undantaget i 2 kap 10 a § LOU bor goras permanent.

Foretagarna vill darutover understryka vikten av att offentlig sektor i sitt praktiska arbete
vinnldgger sig om att Teckal-kriterierna ar uppfyllda i de situationer dér de utan foregdende
konkurrensutsittning koper direkt fran sina bolag. Det finns anledning att nira f6lja den
faktiska utvecklingen inom detta omréde.

De kommunalrattsliga principerna och kommunala bolag

Utredningen foreslar nya regler i kommunallagen (1991:900) som tar sikte pa de fall da en
kommun eller ett landsting lamnar 6ver varden av en kommunal angeldgenhet till ett
aktiebolag dar kommunen eller landstinget &r dgare. I dessa situationer foreslés fullmaktige se
till att det faststdllda kommunala dndamaélet med verksamheten anges i bolagsordningen
liksom de kommunala befogenheter som utgor ram for verksamheten. Utover detta foreslés att
kommun- respektive landstingsstyrelsen i arliga beslut for varje kommunalt aktiebolag ska ta
stillning till om den verksamhet som bedrivits av bolaget under foregdende kalenderar har
utforts inom ramen for de kommunala befogenheterna. Nar fullmiktige har faststillt ett
kommunalt andamél med verksamheten ska styrelsen enligt forslaget dven ta stillning till om
verksamheten har varit férenlig med detta indamal.

Foretagarna anser att det dr av central betydelse att de kommunalrattsliga principerna géller
fullt ut dven for den verksamhet som bedrivs genom kommunala och landstingskommunala
bolag. De kommunalrittsliga principerna ska inte kunna undvikas genom att bolagisera
kommunal verksamhet. Dagens situation innebér patagliga brister i detta avseende, vilket ar
otillfredsstéllande och skapar konkurrensproblem pa marknaden. Ett patagligt problem i
sammanhanget ar att det i dagslaget inte finns nagra mojligheter att laglighetsprova den
verksamhet som bedrivs i de kommunala foretagen.

Mot denna bakgrund tillstyrker Foretagarna utredningens forslag i denna del. Det &r positivt
att det foreslas procedurer for att soka fanga upp bristerna och skapa storre foljsamhet till de
kommunalrittsliga principerna. Det dr saledes bra att styrelsen foreslas gora Gversyner av de
kommunala/landstingskommunala foretagen och att det arligen ska fattas beslut som
innehaller stillningstagande till om kommunernas och landstingens foretag bedriver
verksamhet som ar forenlig med de kommunalrattsliga principerna. Av sarskild vikt ar att
dessa beslut kommer bli méjliga att 6verklaga av kommunmedlemmarna enligt reglerna om
laglighetsprovning i 10 kap kommunallagen. Forslaget innebir saledes dven en hogre grad av
overklagbara beslut i dessa avseenden, vilket ar positivt.
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Foretagarna vill i sammanhanget dven peka pa att det bor vara en forutsiattning for att uppfylla
det s.k. kontrollkriteriet i Teckal-doktrinen att kommunerna och landstingen pa ett bra sitt
kan sikerstilla att deras bolag foljer de kommunalrittsliga principerna.

Behov av sanktioner vid dvertradelser

Foretagarna tillstyrker séledes det ovan namnda forslaget att inférliva de kommunalrattsliga
principerna i de kommunala bilagens verksamhet. Vi kan dock konstatera att detta forslag inte
I6ser alla problem.

Ett betydande problem ér att det inte finns ndgon sanktion om de kommunala bolagen visar
sig agera i strid med de kommunalréttsliga principerna. Det finns inte ens ndgon
sanktionsmdgjlighet i de fall en kommun trotsat en dom som meddelats av en domstol. Mot
denna bakgrund finns det enligt Féretagarnas mening anledning att snarast utreda frigan om
att infora sanktionsregler.

Foretagarna

Lars Jagrén Ulrica Dyrke
Chef Analys & Opinion
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