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Offentlig upphandling fran eget foretag

Sammanfattning

I detta betdnkande behandlar finansutskottet regeringens forslag i proposi-
tion 2011/12:106 Offentlig upphandling frdn eget foretag — och vissa
andra fragor. Propositionen innehdller ett forslag om att det i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad LOU, infors ett nytt s.k.
in house-undantag fran kravet pa upphandling. Vidare innehaller propositio-
nen forslag om nya bestdmmelser avseende kommunala foretag. Lagand-
ringarna foreslas trada i kraft den 1 januari 2013.

I en motion (S) yrkas att riksdagen tillkdnnager fér regeringen som sin
mening att &ven koncerninterna transaktioner bdr omfattas av den fore-
slagna regleringen.

Utskottet tillstyrker forslagen i propositionen och avstyrker motionen.

| betdnkandet finns en reservation.
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Utskottets forslag till riksdagsbeslut

1. Offentlig upphandling fran eget foretag
Riksdagen antar regeringens forslag till
1. lag om &ndring i kommunallagen (1991:900),
2. lag om éndring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
3. lag om &ndring i lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenhe-
ter,
4. lag om d&ndring i lagen (2010:570) om &ndring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling.
Dérmed bifaller riksdagen proposition 2011/12:106 punkterna 1-4.

2. Koncerninterna transaktioner
Riksdagen avslar motion
2011/12:Fil12 av Fredrik Olovsson m.fl. (S).
Reservation (S, SD, V)

Stockholm den 24 april 2012

Pa finansutskottets vagnar

Fredrik Olovsson

Foljande ledamdter har deltagit i beslutet: Fredrik Olovsson (S), Elisabeth
Svantesson (M), Pia Nilsson (S), Goéran Pettersson (M), Jorgen Hellman
S), Ann-Charlotte Hammar Johnsson (M), Maryam Yazdanfar (S), Per
sling (C), Marie Nordén (S), Staffan Anger (M), Anders Sellstrom (KD),
Erik Almgvist (SD), Ulla Andersson (V), Sven-Erik Bucht (S), Edip
Noyan (M), Mats Pertoft (MP) och Martin Andreasson (FP).
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Redogorelse for drendet

Arendet och dess beredning

Regeringen beslutade den 3 september 2009 att tillkalla en sarskild utre-
dare med uppdrag att analysera om det finns behov av ett generellt eller
sektoriellt undantag fran upphandlingsskyldighet nar stat, kommuner och
landsting anskaffar varor eller tjanster fran foretag som de helt eller delvis
innehar eller & medlemmar i (dir. 2009:81). For det fall utredaren
beddmde att ett undantag borde inféras skulle det motsvara den EU-rétts-
liga praxis i form av de s.k. Teckalkriterierna som utvecklats av EU-
domstolen. Utredaren skulle i sa fall dven lamna forfattningsforslag och
forslag till andra eventuella atgarder.

I uppdraget ingick vidare att analysera behovet av att de kommunalrétts-
liga principerna far storre genomslag i de kommunala foretagen och utreda-
ren skulle vid behov ldgga fram forfattningsforslag. Utredaren skulle dven
utvardera hur det regelverk som finns kring insyn i kommunala bolag och
entreprenader har tillampats i praktiken.

Utredningen, som antog namnet Utredningen om offentliga foretag —
upphandling, kontroll, insyn (Ofukiutredningen, Fi 2009:08), fick genom
tillaggsdirektiv den 28 oktober 2010 (dir. 2010:115) &ven i uppdrag att
bl.a. analysera om det finns behov av bestdmmelser som gor det kommu-
nalrattsligt mojligt att delegera ratten att fatta upphandlingsbeslut till
nagon annan. | uppdraget ingick att lamna forslag till en sadan delegations-
bestdmmelse och att utarbeta nddvandiga forfattningsforslag.

Utredningen Overlamnade i april 2011 betankandet Offentlig upphand-
ling frdn eget foretag?! — och vissa andra fragor (SOU 2011:43). Betankan-
det har remissbehandlats.

Propositionens huvudsakliga innehall

I propositionen foreslas att det i lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, forkortad LOU, infors ett nytt s.k. in house-undantag fran kravet pa
upphandling. Det nya undantaget innebér att avtal som sluts mellan en upp-
handlande myndighet och en juridisk person eller en gemensam n&mnd
inte anses utgodra ett kontrakt enligt LOU. Undantaget galler endast under
forutsattning att kontroll- och verksamhetskriterierna, de s.k. Teckalkriteri-
erna, ar uppfyllda. Villkoren innebér i korthet dels att den upphandlande
myndigheten maéste utéva en kontroll éver den juridiska personen eller den
gemensamma namnden som motsvarar den som den utbvar éver sin egen
forvaltning, dels att den juridiska personen maste bedriva huvuddelen av



REDOGORELSE FOR ARENDET

sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrolle-
rar den. Om dessa villkor dr uppfyllda anses relationen mellan parterna
som intern, varfor upphandling enligt LOU inte behdver ske.

Undantaget utformas enligt regeringens forslag enligt de s.k. Teckalkrite-
rierna som de utformats i EU-domstolens praxis. Med hansyn till vissa
oklarheter i domstolens praxis ska den svenska regleringen av in house-
undantaget omfatta avtal som ingds mellan en upphandlande myndighet
och en juridisk person, vilket innebar att regleringen far ett ndgot snavare
tillampningsomréade an inom unionsratten.

Gemensamma namnder for samverkan mellan kommuner och landsting
ska kunna omfattas av undantaget.

| propositionen foreslas dven nya bestammelser som roér de kommunala
foretagen. Bestammelserna innebar bl.a. att det kommunala dndamalet och
de kommunala befogenheter som utgér ram for verksamheten ska anges i
bolagsordningen for heldgda aktiebolag. Vidare innebér bestdmmelserna en
forstarkt uppsiktsplikt for kommun- och landstingsstyrelser.

Slutligen foreslas i propositionen att namnder i kommuner, landsting
och kommunalférbund ska fa4 mojlighet att delegera beslutanderéatten i en
upphandling till anstéllda i s.k. inkdpscentraler som anlitats for att med-
verka i en upphandling i egenskap av ombud.
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Utskottets Gvervaganden

Offentlig upphandling fran eget foretag

Utskottets forslag i korthet

Riksdagen antar regeringens forslag till &ndring i lagen
(1991:900) om &ndring i kommunallagen, lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, lagen (2009:47) om vissa kommunala befo-
genheter och lagen (2010:570) om &ndring i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling.

Propositionen

Regeringen foreslar att det i LOU infors ett undantag fran kravet pd upp-
handling i enlighet med Teckalkriterierna. Undantaget bér inte ha nagon
sektoriell begransning.

Som skél for forslaget anfor regeringen foljande. Genom EU-domsto-
lens praxis ar det fastslaget att det inte kravs ndgot anbudsforfarande vid
onerdsa avtal som ingads med en enhet som ar fristdende i forhallande till
den upphandlande myndigheten, under forutsattning att de s.k. kontroll-
och verksamhetskriterierna ar uppfyllda. | sadana fall foreligger inget
kontrakt i upphandlingsdirektivens mening och direktiven &r darfor inte till-
lampliga.

Regeringsrétten har i avgérandet RA 2008 ref. 26 beddémt att EU-dom-
stolens praxis nédr det géller kontroll och verksamhetskriterierna inte &r
mojliga att tillampa i Sverige savida ny lagstiftning inte infors. Avgoran-
det géllde tillampningen av den tidigare LOU, men regeringen anser att
domstolens uttalanden &r relevanta dven for tillampningen av nu géllande
lagstiftning.

Regeringen konstaterar att det inte foreligger nagon skyldighet att infora
Teckalkriterierna i svensk lagstiftning. Frdgan om ett in house-undantag
bor inforas i Sverige ar komplicerad och innefattar manga olika intressen
som maste vdgas mot varandra. Den omstandighet som enligt regeringens
mening starkast talar mot inforandet av ett in house-undantag i svensk ratt
ar att franvaron av ett sddant undantag i vart fall i viss utstrackning okar
mojligheterna for den privata sektorn att konkurrera med offentliga fore-
tags séljverksamhet till sin dgare. Emellertid innebdr EU-domstolens praxis
att kontroll- och verksamhetskriterierna maste vara uppfyllda vid tillamp-
ning av undantaget. Detta innebdr att den upphandlande myndigheten
maste kontrollera den fristdende enheten samtidigt som denna enhets verk-
samhet maste vara i mycket hog grad anknuten till den upphandlande
myndigheten. Genom EU-domstolens strikta formulering av de kriterier
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som maste vara uppfyllda for att in house-undantaget ska vara tillampligt,
har enligt regeringen hansyn tagits till vikten av goda konkurrensférhallan-
den.

Regeringen anfér vidare att ett uteblivet undantag fran upphandlingsskyl-
dighet i in house-situationer skulle innebéra ett ingrepp i den kommunala
organisationsfriheten, som &ar en del av den kommunala sjalvstyrelsen.
Utdver detta konstaterar regeringen att ett uteblivet undantag skulle med-
fora stora forandringar i forutsattningarna for saval statlig som kommunal
sektor och inom flertalet néringsgrenar. Ett uteblivet undantag skulle inne-
bara att det offentliga skulle valja mellan att upphandla enligt LOU, vilket
i vissa fall skulle innebdra att de offentligt &gda bolagen forlorade upphand-
lingskontrakten, eller att avbolagisera den verksamhet som bedrivs i bolags-
form. Saval avbolagisering som forlorade upphandlingskontrakt innebéar
stora omstallningskostnader for staten, landsting och kommuner.

Ovrig upphandlingslagstiftning

Regeringen foreslar att nagot in house-undantag inte infors i 6vrig upphand-
lingslagstiftning eller i lagen (2008:962) om valfrihetssystem, forkortad
LOV. Forutom i LOU finns regler om upphandling i lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjans-
ter, forkortad LUF, och lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars-
och sakerhetsomradet, forkortad LUFS.

Skélen for att inte infora ett undantag i LUF &r enligt regeringen att det
finns oklarheter betraffande in house-undantagets narmare betydelse pa for-
sorjningsdirektivets omrade. Regeringen framhaller ocksd att det redan
finns sérskilda regler i LUF om undantag for bl.a. anknutna foretag. Dessa
regler ger bl.a. mgjlighet for en upphandlande enhet att under vissa forut-
sattningar tilldela kontrakt till fristdende enheter utan upphandling. Darfor
framstar behovet av ett undantag i LUF som betydligt mindre an behovet
av ett undantag i LOU. I remissomgangen efterlyste bl.a. Luftfartsverket
och Sveriges Kommuner och Landsting ett in house-undantag i LUF.

Betraffande LUFS anforde regeringen i forarbetena till den lagen att det
inte hade framkommit ndgot omedelbart behov av en reglering motsva-
rande kontroll- och verksamhetskriterierna (prop. 2010/11:150 kap. 6.4
s. 170). Dessutom saknades beredningsunderlag, och regeringen ansg att
fragan borde Gvervagas i ett annat sammanhang. Regeringen ser ingen
anledning att i nulaget géra ndgon annan beddmning.

Né&r det géller LOV konstaterar regeringen att den lagen har ett annat
syfte &n upphandlingslagstiftningen, eftersom den innebér att kontrakt ska
tecknas med ett stort antal leverantrer och konkurrenssituationen dem
emellan uppstd forst efter att kontrakt har tecknats. Syftet med valfrihets-
systemet enligt LOV éar alltsd inte forenligt med att det infors ett in house-
undantag i lagen. Fristdende enheter for vilka Teckalkriterierna ar
uppfyllda kan emellertid godkannas som leverantorer i ett valfrihetssystem
under samma forutsattningar som andra leverantérer, enligt regeringen.
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Undantagets narmare utformning

In house-undantaget i LOU ska enligt regeringens forslag utformas i enlig-
het med Teckalkriterierna som de formulerats i EU-domstolens praxis. Till
skillnad fran Ofukiutredningen vill regeringen inte att undantaget ska preci-
seras till vissa upphandlande myndigheter gentemot vissa slags leverantd-
rer. Regeringens hallning stimmer 6verens med majoriteten av remissin-
stansernas; de var starkt kritiska mot utredningens férslag i det har
avseendet. Undantaget ska galla for avtal mellan en upphandlande myndig-
het och en juridisk person eller en gemensam namnd enligt kommunallagen.

En forutsattning, enligt sdval den svenska lagstiftningen om upphand-
ling som unionsratten, for att det ska uppstd en upphandlingsskyldighet ar
att det finns ett avtal mellan tva i forhallande till varandra fristdende par-
ter. Krav finns sdledes inte pd att en upphandlande myndighet ska vanda
sig utanfor sin organisation for att utfora sina uppgifter. Det star i stallet
myndigheten eller enheten fritt att utféra sina uppgifter med egna resurser,
dvs. i egen regi. P4 motsvarande satt kommer det foreslagna undantaget
endast att vara tillampligt nar en upphandlande myndighet vidtar atgarder
for att anskaffa t.ex. varor och tjanster utanfér den egna organisationen.
Utfors verksamheten i egen regi uppkommer ingen upphandlingsskyldighet
och nagot behov av undantag fran upphandlingsskyldigheten finns darmed
inte.

Det &r inte helt klart var granserna gar for vad som ska anses utgra
egen regi. Av EU-domstolens praxis framgar inte klart om — och i s fall
under vilka forutsattningar — upphandlingsskyldighet finns enligt unionsréat-
ten vid transaktioner mellan enheter inom samma juridiska person. Réttsla-
get ar saledes nagot oklart men ger, enligt regeringens mening, inte stod
for att upphandlingsréttsliga avtal normalt sett uppkommer mellan enheter
inom en och samma juridiska person. Detta innebér att den nu foreslagna
regleringen inte avser transaktioner mellan enheter inom samma juridiska
person. Det finns dock inte heller ndgot behov av att regleringen ska
omfatta sddana situationer, da dessa enligt regeringens bedomning inte ger
upphov till upphandlingsskyldighet.

Vem ska kunna tillampa undantaget?

Regeringens utgangspunkt &r, som tidigare namnts, att den svenska regler-
ingen av in house-undantaget i LOU bor utformas i enlighet med hur EU-
domstolen har formulerat in house-undantaget i sin praxis om Teckal-
kriterierna. EU-domstolen har i sin hittillsvarande praxis om in house-
undantaget endast provat anskaffningar som har gjorts av lokala eller
andra offentliga myndigheter. Situationen att anskaffningen har gjorts av
en upphandlande myndighet som inte ar en offentlig myndighet utan ett
offentligt styrt organ, har &nnu inte provats av EU-domstolen. Ett exempel
pa detta ar att ett aktiebolag som ar en upphandlande myndighet anskaffar
tjanster fran ett dotterbolag.
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Aven om situationen da anskaffningen gjorts av ett offentligt styrt organ
séledes inte hittills har provats av EU-domstolen, finns enligt regeringen
flera skéal som talar for att in house-undantaget kan tillampas inte bara av
upphandlande myndigheter som ar lokala eller andra offentliga myndighe-
ter utan ocksa av andra upphandlande myndigheter.

Regeringen foreslar med hansyn till detta att den svenska regleringen av
in house-undantaget ska omfatta avtal som ingds mellan en upphandlande
myndighet och en juridisk person. Regleringen far darmed ett ndgot sna-
vare tillampningsomrdde 4n inom unionsrétten. Bakgrunden till stallnings-
tagandet &r regeringens beddmning, att det inte finns stod for att
upphandlingsréttsliga avtal normalt sett uppkommer mellan enheter inom
en och samma juridiska person. Det foreligger darmed enligt regeringens
mening inte nagot behov av ett vidare undantag som inkluderar enheter
inom samma juridiska person. Med juridisk person avses saval privatratts-
liga associationsformer, exempelvis aktiebolag och ekonomiska féreningar,
som offentligrattsliga juridiska personer sasom kommunalforbund enligt
kommunallagen.

Nér det géller gemensamma namnder foreslds att ocksd saddana ska
kunna omfattas av undantaget. Gemensam ndmnd &r en nationell, svensk
rattsfigur med speciella drag som anvénds for samverkan mellan kommu-
ner och landsting. En gemensam namnd tillsatts i ndgon av de samver-
kande kommunerna eller landstingen och ingdr i denna kommuns eller
detta landstings organisation. Namnden &r ddrmed ingen egen juridisk per-
son. | forhéallande till den vardkommun i vilken den ar inrattad, uppkom-
mer sannolikt ingen upphandlingsskyldighet. Nar en annan av de
samverkande kommunerna anskaffar varor eller tjanster fran sin gemen-
samma namnd kan dock upphandlingsskyldighet uppkomma. Den fore-
slagna regleringen kan tillampas i sddana fall.

| forhallande till den nuvarande lagstiftningen varigenom Teckalkriteri-
erna forts in i 2 kap. 10 a § LOU, innebér forslaget att bestdmmelsen i
forsta stycket forenklas och utformas i storre dverensstimmelse med hur
EU-domstolen formulerat in house-undantaget i sin praxis om Teckalkrite-
rierna. Detta far till foljd att ordet leverantor och kravet pd innehav eller
medlemskap stryks fran lagtexten. Att krav pa innehav eller medlemskap
ar en viktig omstandighet vid bedémningen av om kontrollkriteriet ar upp-
fyllt ar dock sjalvklart, enligt regeringen.

Kontroll- och verksamhetskriterierna

Regeringen har som anférts ovan foreslagit att det nya in house-undanta-
get i LOU ska gélla for avtal som sluts mellan en upphandlande myndig-
het och en juridisk person eller en gemensam namnd enligt kommunalla-
gen. Ytterligare en forutsattning for att det nya in house-undantaget i LOU
ska kunna tillampas &r att tva villkor, eller kriterier, ar uppfyllda. Dessa
villkor har sin direkta motsvarighet i de s.k. kontroll- och verksamhetskri-
terierna (Teckalkriterierna) som utvecklats genom EU-domstolens praxis
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om in house-undantaget. Villkoren &r avsedda att tolkas i Gverensstam-
melse med denna praxis. Denna praxis ar fortfarande under utveckling och
regeringen har darfor valt att reglera villkoren i 6verensstimmelse med
vad EU-domstolen hittills klart uttalat i sina avgéranden.

Regeringen vill betona att bedémningen av om villkoren ar uppfyllda i
ett enskilt fall & beroende av omsténdigheterna i det enskilda fallet. Det
ankommer pa den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall géra
en beddémning av om de villkor som uppstélls &r uppfyllda. Det ar viktigt
att upphandlande myndigheter gar igenom sina bolagskonstruktioner och
gor en analys av om villkoren i regleringen kan anses uppfyllda eller om
nagra forandringar behover goras.

Kontrollkriteriet

Kontrollkriteriet innebér enligt unionsratten att den upphandlande myndig-
heten ska utéva en kontroll 6ver den fristiende enheten som motsvarar
den kontroll som myndigheten utdvar Over sin egen forvaltning. For att
kontrollkriteriet ska vara uppfyllt ska kontrollen gora det mojligt for myn-
digheten att paverka de beslut som fattas av den fristdende enheten. Det
ska vara fraga om en majlighet till avgérande paverkan pa savél strate-
giska mal som viktiga beslut.

Som exempel pa viktiga faktorer vid bedémningen av om kontrollkrite-
riet dr uppfyllt kan namnas fragor kring olika innehavare av den fristdende
enheten, sjalvstandigheten hos den fristdende enheten samt eventuell mark-
nadsmassig inriktning hos den fristdende enheten. Regeringen har vidare
tagit stéllning till om den svenska lagstiftningen generellt sett ger en moj-
lighet att utdva tillracklig kontroll enligt kontrollkriteriet Over juridiska
personer som staten, landsting och kommuner anvénder sig av i sddana
fall d& verksamheten bedrivs utanfor den egna juridiska personen. Reger-
ingen har gjort bedémningen att svenska rattsforhallanden medger att en
upphandlande myndighet kan skapa mojlighet att uppfylla villkoren i kon-
trollkriteriet avseende ett aktiebolag, en ekonomisk forening, en ideell
forening, ett forsakringsbolag eller ett handelsholag. Kontrollkriteriet kan
enligt regeringen sannolikt inte uppfyllas avseende stiftelser. Vidare har
regeringen aven gjort bedomningen att svenska rattsforhallanden medger
att kommuner och landsting kan skapa mojlighet att uppfylla villkoren i
kontrollkriteriet avseende ett kommunalforbund eller en gemensam ndmnd.
Aven om de rattsliga forutsattningarna saledes finns ar det dock de fak-
tiska forhallandena i det enskilda fallet som ar avgorande for om det finns
tillracklig kontroll.

Verksamhetskriteriet

Verksamhetskriteriet innebar enligt unionsratten att den fristdende enheten
ska utfora huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar (kontrollerar) den.
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Regeringens tolkning av EU-domstolens praxis innebdr sammanfattnings-
vis foljande. En jamforelse ska géras mellan sddan verksamhet som den
fristdende enheten bedriver tillsammans med den upphandlande myndighe-
ten eller de upphandlande myndigheter som innehar enheten och eventuell
annan verksamhet som den fristdende enheten bedriver. Huvuddelen av
den fristdende enhetens verksamhet ska namligen utféras tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar den. Eventuell 6vrig verksamhet far
endast vara av marginell karaktar. En helhetsbedémning av samtliga omstan-
digheter i det enskilda fallet ska goras.

Regeringen har vidare gjort beddmningen att det nya in house-undanta-
get i LOU bor utformas i 6verensstimmelse med hur EU-domstolen formu-
lerat in house-undantaget i sin praxis om Teckalkriterierna. Som en féljd
av detta anser regeringen att dven verksamhetskriteriet bor formuleras i
enlighet med hur EU-domstolen formulerat detta i sin praxis. Detta inne-
bar att verksamhetskriteriet formuleras pa sa satt att den fristdende juri-
diska personen maste utfora "huvuddelen” av sin verksamhet tillsammans
med den eller de upphandlande myndigheter som kontrollerar den.

Det skulle kunna ifragasattas om det darfor inte vore lampligare att, sa
som utredningen foreslagit, i den svenska lagtexten tydliggéra pa vilket
satt EU-domstolen preciserat begreppet “huvuddelen”. En sadan preciser-
ing och omformulering har, efter inrddan fran Lagradet, gjorts i den
nuvarande lagstiftningen varigenom Teckalkriterierna forts in i 2 kap.
10 a § LOU (prop. 2009/10:134 s. 69).

In house-undantagets rackvidd

Regeringen har, som utvecklats ovan, valt att utforma in house-undantaget
i LOU i enlighet med Teckalkriterierna. En nackdel med en mer generell
bestdmmelse avseende in house-undantaget &r att oklarheter i EU-domsto-
lens praxis sa att sdga overfors pa den svenska lagstiftningen. Regeringen
anser dock att detta i viss man &r en ofrankomlig effekt i en situation som
den nu aktuella, dar den nationella regleringen endast &r avsedd att utgdra
lank till EU-domstolens réttspraxis och inte en omskrivning av densamma.

En situation som &nnu inte har prévats av EU-domstolen & om in-house-
undantaget kan tillampas d& en fristdende enhet som kontrolleras av en
upphandlande myndighet anskaffar t.ex. varor eller tjanster fran denna myn-
dighet. Situationen kan beskrivas som omvand i forhallande till de fall
som provats av EU-domstolen; ett exempel &r att ett aktiebolag som &gs
och kontrolleras av en kommun anskaffar tjanster fran kommunen.

En annan situation som inte heller har proévats av EU-domstolen &r om
in house-undantaget kan tillimpas pa anskaffningar inom ramen for en kon-
cern eller en koncernliknande organisation. Exempelvis kan fragan stallas
om upphandling maste ske da ett aktiebolag som ar en upphandlande myn-
dighet och som &gs och kontrolleras av en kommun anskaffar tjanster fran
ett annat aktiebolag som dven det dgs och kontrolleras av kommunen.
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Den omvéanda situationen

Nar det géller den forsta av dessa tva situationer, den omvénda situatio-
nen, finns det enligt regeringens mening flera skal som talar for att denna
situation omfattas av in house-undantaget enligt unionsratten, d&ven om rétts-
laget i avsaknad av avgorande frdn EU-domstolen inte &r helt klart.

Grunden for eller sjalva kédrnan i in house-undantaget bor enligt reger-
ingen kunna beskrivas som att nir en fristéende enhet ar att se som
jamstalld med enheter som ingdr i en upphandlande myndighets egen orga-
nisation, finns det forutsattningar for undantag frn upphandlingsskyldig-
het. Avgérande torde alltsd vara relationen mellan parterna, inte vem av
dem som é&r séljare respektive kdpare.

Det kan ocksa noteras att Europeiska kommissionen i sitt forslag till
revidering av det klassiska direktivet KOM(2011) 896 slutlig, foreslar ett
in house-undantag som bl.a. omfattar anskaffning av en fristaende juridisk
person fran den upphandlande myndighet som kontrollerar den fristdende
juridiska personen. Detta talar, enligt regeringens mening, ytterligare for
att denna situation omfattas av in house-undantaget enligt unionsrétten.

Mot bakgrund av det ovan anforda anser regeringen sammantaget att
Overvégande skal talar for att in house-undantaget enligt unionsrétten gél-
ler aven i de situationer da den aktuella anskaffningen gors av den frista-
ende enheten fran den upphandlande myndigheten. Aven i denna situation
maste dock sjalvfallet den fristdende enheten std under kontroll av den upp-
handlande myndigheten och huvuddelen av dess verksamhet bedrivas till-
sammans med den upphandlande myndigheten.

Regeringen har dock, som anforts ovan, gjort beddémningen att den
svenska regleringen av in house-undantaget i LOU bor utformas i enlighet
med hur EU-domstolen formulerat in house-undantaget. Detta far till f6ljd
att regeringen, trots att dvervdgande skal talar for att den omvénda situatio-
nen omfattas av in house-undantaget enligt EU-ratten, inte foreslar att
denna situation bor kodifieras uttryckligen i den svenska lagstiftningen. En
sadan reglering skulle sprakligt sett innebara ett alltfor langt avsteg frén
hur EU-domstolen i sina avgdranden hittills formulerat in house-undanta-
get. Regeringen anser dock att lydelsen av den féreslagna svenska regler-
ingen av in house-undantaget i LOU, som motsvarar vad som framgar av
EU-rétten, inte hindrar en tolkning motsvarande den som regeringen gjort
avseende unionsrétten i detta avseende.

Regeringen vill framhalla att réttslaget, i avsaknad av avgéranden fran
EU-domstolen, inte ar helt klart. Fragan huruvida den omvanda situationen
kan anses ingd i in house-undantaget i unionsratten, och darmed aven i
den svenska in house-regleringen, ar darfor en fraga for rattstillampningen
och ytterst for EU-domstolen.
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Kommunala féretag och kommunala befogenheter

Regeringen foreslar att om en kommun eller ett landsting lamnar over var-
den av en kommunal angel&genhet till ett hel4gt aktiebolag, ska fullmék-
tige se till att det faststallda kommunala dndamélet med verksamheten och
de kommunala befogenheter som utgor ram for verksamheten anges i
bolagsordningen. Aven skyldigheten for heldgda bolag att inhamta fullmak-
tiges stallningstagande avseende beslut av principiell beskaffenhet eller
annars av storre vikt, ska anges i bolagsordningen. Motsvarande ska gélla
nar en kommun eller ett landsting ensamt bildar en stiftelse foér en kommu-
nal angelégenhet.

Skélen till forslaget ar enligt regeringen bl.a. foljande. Det ar en grund-
forutsattning nar kommuner och landsting lamnar Gver varden av kommu-
nal verksamhet till privatrattsliga organ att den verksamhet som
Overlamnas faller inom ramen for den kommunala kompetensen. For att
det kommunala andamalet ska bli gallande for bolaget i fraga kravs dock
exempelvis bestdimmelser i bolagsordningen. De kommunalréttsliga befo-
genheterna bor enligt regeringen alltsd goras bindande genom att komma
till uttryck i bolagets centrala styrdokument, bolagsordningen.

Forstarkt uppsiktsplikt

Regeringen foreslar att kommun- respektive landstingsstyrelsen i arliga
beslut ska prova om den verksamhet som bedrivits av heldgda och deldgda
aktiebolag under féregaende kalenderdr har varit férenlig med det fast-
stallda kommunala dndamalet och utforts inom ramen for de kommunala
befogenheterna. Om styrelsen finner att sa inte ar fallet ska den lamna for-
slag till fullméaktige om nddvandiga atgarder. Styrelsens ansvar att vidta
nodvandiga atgarder for att sékerstalla att de krav som anges i 3 kap. 17
och 18 88 kommunallagen &r uppfyllda i friga om sadana aktiebolag som
avses i dessa bestammelser ska framga direkt av lagtexten.

Inkdpscentraler

Regeringen foreslar att det infors en majlighet for kommuner och lands-
ting som anlitar en inkdpscentral som ombud enligt LOU eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster, forkortad LUF, att overfora beslutanderétten i upphand-
lingsdrendet till inkdpscentralen. Det bor daremot inte inforas en mojlighet
att 6verlamna beslutanderétten i ett upphandlingsarende till ndgon annan
som inte ar inkdpscentral.

Narmare om regleringen kring inkdpscentraler

Regeringen foreslar att en namnd i en kommun, i ett landsting eller i ett
kommunalférbund far, efter 6verenskommelse med en inkdpscentral, upp-
dra & anstallda i inkopscentralen att i en upphandling besluta pd namn-
dens vagnar. Detta géller under forutsattning att ndmnden har anlitat
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inkdpscentralen for att medverka vid upphandlingen i egenskap av ombud
enligt LOU eller LUF. En namnd far uppdra at ett utskott, at en ledamot
eller ersattare eller &t en anstalld hos kommunen, landstinget eller kommu-
nalférbundet att pd namndens vagnar fatta beslut om delegation av beslu-
tanderatt till anstillda i en inképscentral. En gemensam namnd far aven
uppdra at en anstalld i ndgon av de samverkande kommunerna eller lands-
tingen att fatta sddana beslut pd namndens vagnar. Mojligheten att dele-
gera beslutanderatt ska inte omfatta &renden som bl.a. avser verksamhetens
mal, inriktning, omfattning eller kvalitet. Beslut som anstéllda i inképscen-
traler fattar med stod av delegation ska anmalas till den som har [&mnat
delegationsuppdraget. Kommunallagens bestdmmelser om jév ska tillampas
pa anstéllda i inképscentraler som fattar beslut med stod av delegation.

Finansutskottets stallningstagande

Regeringens forslag innebdr att den temporéra lagstiftning om upphandling
fran statliga och kommunala foretag som inférdes 2010 (prop. 2009/10:
134, bet. 2009/10:FiU33) ersétts av permanenta regler. Vid inférandet av
den tillfalliga lagstiftningen anforde utskottet att det allm&nna har ett
ansvar att sakerstilla att samhallets resurser anvands pa ett effektivt satt.
Upphandling ar ett vedertaget satt att nd detta mal. Konkurrensutsattning i
upphandling som genomfors pa ratt satt leder enligt utskottets mening till
hogre kvalitet och lagre kostnader for det allménna och for konsumen-
terna. Samtidigt &r det enligt utskottets mening viktigt att vdrna om den
kommunala organisationsfriheten och méjligheterna for staten, kommuner
och landsting att organisera sin verksamhet pa ett andamalsenligt och effek-
tivt satt. 1 de fall upphandling inte beddms vara ett lampligt medel bor
andra 3tgarder vidtas for att sakerstalla att samhéllets resurser anvands pa
ett effektivt satt.

Vad som anforts ovan stdimmer alltjgmt dverens med utskottets uppfatt-
ning. Utskottet valkomnar att den temporéra lagstiftningen ersétts av en
permanent, vilket innebér att rattslaget p& vasentliga punkter blir klarare.
Utskottet delar regeringens bedomning att regleringen bor utformas pa ett
sddant satt att den kan anpassas till framtida praxisavgoranden frdn EU-
domstolen.

Koncerninterna transaktioner

Utskottets forslag i korthet
Riksdagen avslar en motion om in house-undantagets tillamplig-
het vid koncerninterna kop.

Jamfor reservation (S, SD, V).
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Propositionen

Sammantaget beddmer regeringen att nar det géller anskaffningar inom
ramen for en koncern eller ett koncernliknande forhéllande kan ett moder-
bolag aberopa undantaget vid anskaffning fran ett dotterbolag. Vidare
anser regeringen att ocksd den omvéanda situationen, dvs. dotterbolagets
anskaffning fran moderbolaget, borde kunna anses vara undantagen fran
upphandlingsskyldighet enligt unionsratten. Regeringen anser daremot, i lik-
het med ménga remissinstanser, att det utifrdn EU-domstolens hittillsva-
rande praxis ar mer oklart om anskaffning som goérs inom ramen for en
koncern eller en koncernliknande organisation i andra fall dn dessa, kan
anses omfattas av in house-undantaget i unionsratten. Det finns skal som
talar sdval for som mot att sddana anskaffningar inom en koncern ska
kunna anses ingd i in house-undantaget i unionsratten. Det bor dock beto-
nas att rattslaget, i avsaknad av avgoéranden fran EU-domstolen, ar oklart.
Med hénsyn till denna osakerhet bor den svenska in house-bestdammelsen i
LOU inte innehalla en uttrycklig reglering av sadana anskaffningar, varken
i exkluderande eller i inkluderande riktning. En sadan uttrycklig reglering
skulle ocksa innebara ett alltfor langt avsteg fran regeringens uppfattning
att en svenska lagtexten sprakligt sett bor utformas i enlighet med vad EU-
domstolen anfort avseende in house-undantaget. Regeringen anser darfor
att endast grundelementen i EU-domstolens praxis angaende in house-undan-
taget avseende Teckalkriterierna bor komma till uttryck i bestimmelsen.
Detta far till foljd att den svenska regleringen, i samma omfattning som
unionsratten, kommer att vara oklar i detta hédnseende. De argument som
kan foras fram for och mot att sadana anskaffningar kan omfattas av in
house-undantaget enligt unionsratten, kan séledes dven foras fram for och
mot att sddana anskaffningar kan omfattas av den svenska lagstiftningen.
Det finns dock enligt regeringens beddmning inget i den svenska lagstift-
ningen som innebdr att en annorlunda tolkning av den svenska regleringen
av in house-undantaget ska goras i jamforelse med den tolkning som ska
gobras av unionsratten i detta hanseende, utan avsikten ar att bestdmmelsen
endast ska utgora en lank till unionsratten. Fragan om unionsratten, och
darmed den svenska bestimmelsen, &r tillamplig i dessa situationer &r sale-
des en fraga for rattstillampningen, ytterst for EU-domstolen genom for-
handsavgdrande.

Motionen

I motion 2011/12:Fi12 av Fredrik Olovsson m.fl. (S) anfér motiondrerna
att de stoder det permanenta undantag frdn LOU som féreslés i propositio-
nen men att undantaget borde ha fatt en mer generell utformning sa att
aven koncerninterna transaktioner mellan kommunala bolag hade omfat-
tats. Motiondrerna anser att den utformning av lagstiftningen som reger-
ingen foreslagit riskerar att tvinga kommuner och landsting till betydande
och for skattebetalarna mycket kostsamma forandringar i hur man organise-
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rar sin verksamhet. Regeringen borde ha framjat praxisbildning genom att
foresla en nationell bestammelse som sedan kunnat ligga till grund for en
prejudicerande dom i EU-domstolen, anser motionarerna.

Motionarerna yrkar att riksdagen tillkdnnager for regeringen som sin
mening att dven koncerninterna transaktioner mellan kommunala bolag bor
omfattas av den foreslagna regleringen.

Finansutskottets stéllningstagande

Regeringens forslag innebar i sig inte att ndgot férbud mot koncerninterna
transaktioner infors. | likhet med regeringen anser utskottet att lagtexten
bor utformas s att foljsamhet gentemot ett framtida praxisavgérande maj-
liggors. Det ar utskottets mening att den valda lagtekniska losningen pa sa
satt kan sagas tillgodose sdval dagens behov pa upphandlingsomradet som
den framtida regleringen pa EU-niva.

Vid utskottets sammantrade den 17 april 2012 uppgav man fran Reger-
ingskansliets sida att forhandlingar om ny lagstiftning avseende koncernin-
terna transaktioner pagar inom EU.

Mot bakgrund av ovanstdende avstyrker utskottet motionen.



Reservation

Utskottets forslag till riksdagsbeslut och stéllningstaganden har foranlett
foljande reservation. | rubriken anges vilken punkt i utskottets forslag till
riksdagsbeslut som behandlas i avsnittet.

Koncerninterna transaktioner, punkt 2 (S, SD, V)

av Fredrik Olovsson (S), Pia Nilsson (S), Jorgen Hellman (S), Maryam
Yazdanfar (S), Marie Nordén (S), Erik Almgvist (SD), Ulla Andersson
(V) och Sven-Erik Bucht (S).

Forslag till riksdagsbeslut

Vi anser att forslaget till riksdagsbeslut under punkt 2 borde ha féljande
lydelse:

Riksdagen tillkdnnager for regeringen som sin mening vad som anfors i
reservationen om koncerninterna transaktioner. Darmed bifaller riksdagen
motion

2011/12:Fi12 av Fredrik Olovsson m.fl. (S).

Stallningstagande

Vi stoder regeringens forslag om ett permanent undantag frn kravet pa
upphandling i LOU vid upphandling frdn eget foretag. Daremot borde
undantaget dven omfatta transaktioner mellan kommunala bolag, s.k. kon-
cerninterna transaktioner. Avsaknaden av en sadan regel skapar osakerhet
om rattslaget och riskerar att tvinga fram kostnadskrédvande organisations-
forandringar i kommuner och landsting. Vi anser darfor att riksdagen bor
tillkdnnage for regeringen att &ven koncerninterna transaktioner bér omfat-
tas av den foreslagna regleringen.
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Forteckning 6ver behandlade forslag

Propositionen

Proposition 2011/12:106 Offentlig upphandling fran eget féretag — och
vissa andra fragor:

1. Riksdagen antar regeringens férslag till lag om &ndring i kommu-
nallagen (1991:900).

2. Riksdagen antar regeringens forslag till lag om &ndring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling.

3. Riksdagen antar regeringens forslag till lag om &ndring i lagen
(2009:47) om vissa kommunala befogenheter.

4. Riksdagen antar regeringens forslag till lag om &ndring i lagen
(2010:570) om &ndring i lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling.

Féljdmotionen

2011/12:Fi12 av Fredrik Olovsson m.fl. (S):

Riksdagen tillkdnnager for regeringen som sin mening vad som anfors i
motionen om att dven undanta koncerninterna transaktioner fran kravet pa
upphandling.



BiLaca 2

Regeringens lagforslag

1 Forslag till lag om &ndring 1 kommunallagen

(1991:900)

Hirigenom foreskrivs i friga om kommunallagen (1991:900)'
dels att 3 kap. 17 § ska ha foljande lydelse,

dels att det 1 lagen ska inforas tva nya paragrafer, 6 kap.  aoch 1 b §§,

av f6ljande lydelse.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
3 kap.
17 §*

Om en kommun eller ett
landsting med st6d av 16 § lamnar
gver varden av en kommunal
angeldgenhet till ett aktiebolag dar
kommunen eller landstinget direkt
eller indirekt innehar samtliga
aktier, skall fullmiktige

Om en kommun eller ett
landsting med st6d av 16 § lamnar
over virden av en kommunal
angeldgenhet till ett aktiebolag dér
kommunen eller landstinget direkt
eller indirekt innehar samtliga
aktier, ska fullmiktige

1. faststiilla det kommunala dndamaélet med verksamheten,

2. utse samtliga styrelseleda-
moter,

3.se till att fullmdktige far ta
stdllning innan sadana beslut i
verksamheten som dr av prin-
cipiell beskaffenhet eller annars av
stdrre vikt fattas.

Fullméktige skall ocksa utse
minst en lekmannarevisor i
aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Vad som anges i forsta stycket
gdller, ndr kommunen ensam eller
landstinget ensamt bildar en
stiftelse fér en kommunal ange-

! Lagen omtryckt 2004:93.
? Senaste lydelse 2006:369.

2.5e till ant det faststillda
kommunala dndamdlet och de
kommunala  befogenheter som
utgdr ram for verksamheten anges
i bolagsordningen,

3. utse samtliga styrelseleda-
moter, och

4. se till att det anges i bolags-
ordningen att fullmdktige far ta
stillning innan sadana beslut i
verksamheten som dr av prin-
cipiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas.

Fullmiktige ska ocksa utse
minst en lekmannarevisor 1
aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt
innehar samtliga aktier.

Forsta stycket tillimpas ocksa
nir kommunen ensam eller
landstinget ensamt bildar en
stiftelse for en kommunal ange-
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lagenhet. Fullmiktige skall dven
utse minst en revisor i en sadan
stiftelse.

Till lekmannarevisor 1 aktie-
bolaget eller revisor i stiftelsen
skall fullmiktige utse ndgon av de
revisorer som enligt 9kap. 1§
valts f6r granskning av styrelsen
och 6vriga ndmnders verksamhet.

lagenhet. Det som anges om
bolagsordningen i forsta stycket
ska i stdllet avse stiftelse-
Jorordnandet  eller  stiftelse-
urkunden. Fullmiktige ska &dven
utse minst en revisor i en sidan
stiftelse.

Till lekmannarevisor i aktie-
bolaget eller revisor i stiftelsen ska
fullméktige utse ndgon av de
revisorer som enligt 9kap. 1§
valts for granskning av styrelsen
och 6vriga namnders verksamhet.

6 kap.

la§

Styrelsen ska i arliga beslut for
varje sadant aktiebolag som avses
i 3 kap. 17 och 18 §§ préva om
den verksamhet som bolaget har
bedrivit under  foregdende
kalenderar har varit forenlig med
det faststillda kommunala dnda-
malet och utforts inom ramen for
de kommunala befogenheterna.
Om styrelsen finner att sa inte dr
Jallet, ska den ldmna forsiag till
fullmdktige om nddvdndiga
atgdrder.

1byg

Styrelsen ska vidta nédvindiga
atgéirder for att sdkerstdlla att de
krav som anges i 3 kap. 17 och
188§ dr uppflida i fraga om
sadana aktiebolag som avses i
dessa bestdmmelser.

. 1. Denna lag trider i kraft den 1 januari 2013.
2. Foér stiftelser som har bildats fore ikraftiradandet giller 3 kap. 17 § i

sin dldre lydelse.
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2 Forslag till lag om dndring 1 lagen (2007:1091) om

offentlig upphandling

Hirigenom foreskrivs att det i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling ska inforas en ny paragraf, 2 kap. 10 a §, av foljande

lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

2 kap.
10a§'

Med kontrakt enligt 10 § avses
dock inte avtal som sluts mellan en
upphandlande myndighet och en
Juridisk person eller en gemensam
ndmnd  enligt  kommunallagen
(1991:900), om

1. den upphandlande myndig-
heten utovar en kontroll dver den
Juridiska  personen eller den
gemensamma ndmnden som mot-
svarar den som den utovar dver
sin egen forvaltning, och

2. den juridiska personen eller
den gemensamma ndmnden be-
driver huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den eller

de myndigheter som kontrollerar
den.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2013 och ska tillimpas dven i fall
dé avtal har slutits fore ikrafttridandet.

' Tidigare 2 kap. 10 a § upphivd genom 2010:570.
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3 Forslag till lag om dndring i lagen (2009:47) om vissa
kommunala befogenheter

Hérigenom foreskrivs i fraga om lagen (2009:47) om vissa kommunala
befogenheter

dels att det 1 lagen ska inforas fyra nya paragrafer, 6 kap. 4-7 §§, samt
ndrmast fore 6 kap. 4 § en ny rubrik av féljande lydelse,

dels att det i lagen nérmast fore 6 kap. 3 § ska inféras en ny rubrik som
ska lyda Arbetsgivarfragor”.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
6 kap.
Upphandling
)

En nimnd i en kommun, i ett
landsting eller i ett kommunal-
forbund far efter dverenskommelse
med en inkdpscentral uppdra at
anstdllda i inkopscentralen att i en
upphandling besluta pd ndmndens
végnar. Detta géller under forut-
séittning  att inkdpscentralen har
anlitats av namnden for att med-
verka vid upphandlingen i egen-
skap av ombud enligt

1. 4 kap. 22 § lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, eller

2.4 kap. 4 § lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrddena
vatten, energi, transporter och
posttjdnster.

Uppdrag enligt forsta stycket far
inte limnas i de fall som avses i
6 kap. 34§  kommunallagen
(1991:900).

59

Foreskrifterna i 6kap. 33§
kommunallagen (1991:900) om
uppdrag att besluta pa ndmndens
vignar  tillimpas pd  drenden
enligt 4 § forsta stycket.

6§

Beslut som anstdllda i en
inkdpscentral fattar pd en ndmnds
vdgnar ska anmdlas till den som
har ldmnat uppdraget.
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78

Foreskrifterna i 6 kap. 24-27 §§
kommunallagen (1991:900) om
jav  tillimpas pa anstdllda i
inkopscentraler som fattar beslut
pd en ndmnds vdagnar.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.
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4 Forslag till lag om dndring 1 lagen (2010:570) om
dndring 1 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Harigenom f{oreskrivs att ikrafttridande- och Gvergdngsbestimmelser-
na till lagen (2010:570) om &ndring i Jagen (2007:1091) om offentlig
upphandling' ska ha foljande lydelse.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.

" Andringen innebdr bl.a. att punkten 2 upphévs.

24 Tryck: Elanders, Véllingby 2012



