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

Sammanfattningsvis

e Kammarkollegiet delar bedomningen att EU-domstolens praxis
avseende undantag fran upphandlingsskyldighet vid in-house
situationer bor gélla fullt ut i Sverige.

e Kammarkollegiet avstyrker den foreslagna lagstiftningsmetoden
for att hantera in-house situationer och férordar istéllet att frgan
16ses genom en direktivkonform tolkning av begreppet
upphandlingskontrakt.

e Kammarkollegiet ifrdgasitter fordndringar i kommunallagen och
menar att det bor ligga inom det kommunala sjélvbestimmandet
att avgora om juridiska personer, 4gd av kommun eller landsting,
ska konstitueras sa att forutséttningar f6r undantag fran
upphandlingsskyldighet vid in-house situation ska bli uppfyllda.

e Kammarkollegiet ifragasitter &ndringar i kommunallagen
betriffande stiftelser.

e Kammarkollegiet delar beddmningen att det ska vara mojligt att
delegera beslutsritten till inkpscentraler.

Avsnitt A (undantag fran upphandlingsskyldighet vid s.k. in-
house situationer)

Kammarkollegiet anser att den svenska upphandlingslagstiftningen bor
ha ett likalydande tillimpningsomrade som foljer av EU-rétten, sévida
ndgot annat inte kan motiveras av styrkta vinster i form av effektivare
konkurrens och storre besparingar f6r de upphandlande myndigheterna.
Nagra sddana vinster har, savitt Kammarkollegiet kdnner till, inte
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redovisats. Kollegiet delar dirfor beddmningen att de undantag fran
upphandlingsskyldighet som framgar av EU-domstolens praxis fullt ut
bor gélla 1 Sverige.

21 Utformningen av ett in-house undantag i LOU

Utredningen diskuterar tva alternativ, en statisk metod dér strdvan &r att
omsitta EU-domstolens praxis i detaljerad lagtext och en dynamisk
metod dér definitionen av begreppet upphandlingskontrakt ges en
innebord som helt dverensstdammer med definitionen enligt
upphandlingsdirektiven.

Utredningen f6éresprékar en statisk metod. Fordelen med denna metod &r
att det skapar en 6kad forutsebarhet kring nér in-house situationer
foreligger. Det finns emellertid tva nackdelar, dels en osdkerhet att
lagstiftaren korrekt och fullstdndigt aterspeglar géllande EU-rétt, dels
om en diskrepans uppstar mellan den svenska kodifieringen och
rittsutvecklingen pa omradet.

Kollegiet gér bedomningen att risk foreligger att bagge omsténdigheter
ar for handen.

Enligt Kammarkollegiets uppfattning ger EU-domarna Teckal m.fl.
tydligt uttryck for grundprincipen att upphandlingsdirektiven inte ska ha
effekt pa hur medlemsstaterna véljer att organisera och utforma sin
offentliga férvaltning vid genomforandet av allménnyttiga uppgifter.
Syftet med upphandlingsreglerna &r att sdkerstélla att anskaffning sker
genom konkurrens - 6ppen for samtliga leverantdrer inom EU - i de fall
marknaden uppsoks. Utifran dessa &ndamalsskél kan den diskussion som
fors i utredningen kring omfattningen av in-house undantaget vid olika
situationer ifragasittas. Kollegiet gor bedomningen, bl a mot bakgrund
av EU-domstolens méal C-480/06, kommissionen mot Tyskland, att fler
situationer #n de som anges av utredningen omfattas av undantag fran
upphandlingsskyldighet. Detta avgorande visar pé en tendens att
inskridnka upphandlingsdirektivens tillimpningsomréade i situationer déir
angeldgna allménnyttiga uppgifter bést tillgodoses utan upphandling.
EU-domstolen kan, enligt kollegiet, férvéintas fortsétta att utveckla
réttspraxis pa omradet.

Det alternativ som utredningen diskuterar, ndmligen att i stéllet hédnvisa

till innebsrden av upphandlingskontrakt sésom det definieras enligt EU-
ritten, sikerstiller att in-house situationer tolkas i enlighet med géllande
ritt samt dr 6ppen for den réttsutveckling som sker i EU-domstolen.
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Nackdelen &r att omfattningen av in-house undantaget kan vara svéart att
faststélla.

Utifran ovanstaende for- och nackdelar anser kollegiet att utredningens
forslag dr det mindre 1dmpliga alternativet och forordar istéllet en
dynamisk 16sning som utgér frdn EU-domstolens tolkning.

Fragan dr dock om en dynamisk [6sning kriver explicit lagstiftning.
Enligt kollegiets uppfattning foljer det av allménna EU-réttsliga
principer att medlemsstaternas tillimpning och tolkning av nationell rétt
ska ske i ljuset EU-rétten, s.k. direktivkonform tolkning, utan att det
sdrskilt behover anges i lag. Synséttet att svensk rétt uttryckligen maste
kodifiera, eller innehéalla en hianvisning till, EU-rédttens praxis for att
denna ska kunna goras géllande torde inte utgéra en forhédrskande
uppfattning. Overvigande skil talar dérfor att in-house undantaget redan
utgdr en del av svensk ritt utan sérskilda atgirder.' Darmed kan det vara
tillrdckligt att lata ta fram en vigledning innehallande forutséttningar for
in-house situationer som uppdateras i takt med EU-domstolens
rittsutveckling. Vidare bor Sverige verka for att
upphandlingsdirektivens tillimpningsomrade fortydligas vid framtida
revideringar.

Avsnitt B och C (kontroll och insyn i kommunala féretag och
stiftelser)

Kollegiet delar utredningens bedémning att svensk associationsrétt
innehaller forutsittningar for att det s.k. kontroll-kriteriet kan uppfyllas.
Nagot behov av associationsrittslig lagstiftning synes inte vara
nodvéndigt.

Kollegiet vill poéngtera att det i ménga fall kan krévas aktiva atgérder
frén den offentliga dgarens sida for att undantaget vid in-house
situationer ska vara uppfyllt. Fran upphandlingsrittsliga utgdngspunkter
ifrdgasétter dock kollegiet de obligatoriska atgérder som foreslas i
betéinkandet. Enligt kollegiet bor det ligga inom det kommunala
sjdlvbestimmandet for kommuner och landsting att konstituera sina
juridiska personer pa sé sitt att undantag for in-house situationer
uppfylls. En kommun eller landsting bor fritt kunna vilja om ett dgt

' I sammanhanget har rickvidden i avgorandet RA 2008 ref. 26 (SYSAV-malet)
relevans. Skl talar for att avgorandet inte &r tillamplig pa nu géllande
upphandlingslagstiftning. Regeringsritten (nuvarande Hogsta forvaltningsritten)
gjorde en tolkning utifrdn den &ldre upphandlingslagstiftningen, vilken, till skillnad
mot nu gillande lagstiftning, inneholl en definition av upphandling som inte baserades
pa begreppet upphandlingskontrakt.
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bolag ska behandlas sésom andra aktorer pa marknaden och att
anskaffning ska ske efter en konkurrensutséttning i form av
upphandling. Det kan &dven noteras att, efter dndringar i
upphandlingslagstiftningen vad géller sanktioner vid dvertrddelser, en
kommun eller landsting 16per risken att ett avtal kan forklaras ogiltigt
samt att skadestand och upphandlingsskadeavgift kan behova betalas.
Tillrackliga incitament for en kommun eller landsting att sdkerstélla
lagenlighet nér kontrakt tilldelas offentligt dgda juridiska personer eller
offentligréattsliga samverkansformer utan upphandling torde finnas.

Vad giller stiftelser s& konstaterar utredningen pé flera stéllen att
stiftelser inte kan omfattas av in-house undantaget. Likvél foreslés att
dndringen 1 kommunallagen dven ska omfatta stiftelseurkunder. Skél f6r
en sadan éndring motiveras inte i utredningen, vilket féranleder kollegiet
att avstyrka forslaget i denna del.

Kammarkollegiet anser att det saknas skl till férdndringar i
kommunallagen pa det sitt som betdnkandet foreslér. I 6vrigt har
kollegiet ingen uppfattning om det av andra skil én
upphandlingsrittsliga kan finnas behov av att stdrka kontroll och insyn
pa kommunala bolag, utéver de nuvarande bestdmmelserna i
kommunallagen.

Avsnitt D (Overféring av ritten att fatta upphandlingsbeslut
fran kommuner och landsting)

Kammarkollegiet tillstyrker forslaget. Kollegiet anser dock att det
tydligare bor framgd av lagtexten att tilldelningsbeslut fattas av
inkOpscentralen nér en sddan anlitas som ombud av en kommun,
landsting eller kommunalférbund.

I detta drende har chefsjurist Bertil Kallner beslutat. I den slutliga
handldggningen har Agneeta Anderson och Hans Sundstrom deltagit.
Daniel Moius har varit foredragande.

Jeo2et, Aty 4 \
Bertil Kallner a C—no

N—" .
Daniel Moius



