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OFUKI-utredningens betinkande Offentlig upphandling fran egna foretag (SOU 2011:43)

Konkurrenskommissionen ir en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden, Kom-
missionen uppmarksammar och motverkar olika former av konkurrensbegrinsningar vid offentlig
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen ér forra stadsjuristen 1 Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter ér forre regeringsradet Sigvard Berglof, civilekonomen
Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, juristen och experten pa konkurrensfragor
Lennart Palm samt forre konkurrensradet Per-Arne Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan den inrittades 1994 utrett och beddmt omkring 600 drenden
med avseende pa fragor om offentlig upphandling.

1. Sammanfattning

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget om att den nuvarande regleringen for s k. in-
houseundantag i 2 kap. 10 a § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU - ska per-
manentas. Kommissionen avstyrker dock den utvidgande dndring av bestimmelsen som foreslas i
betinkandet. Kommissionen forordar saledes att foreskriften i 2 kap. 10 a § LOU bibehélls
oférindrad enligt sin nuvarande lydelse dven efter den 1 januari 2013.

Nir det giller forslaget till 4ndring av 6 kap. 1 § kommunallagen (1991:900) delar
Konkurrenskommissionen utredningens analys av de problem som framhalls i betinkandet, men
anser att de foreslagna atgirderna dr otillrickliga. Konkurrenskommissionen férordar darfor att
den aktuella kontrollen understills ett frin kommunerna och landstingen oberoende tillsynsorgan
som dven ges mojlighet till att rikta effektiva sanktioner mot kommunala bolagsstyrelser.
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2. Konkurrenskommissionens synpunkter

Den utformning av bestimmelsen i 2 kap. 10 a § LOU som nu féreslas 6verensstimmer i stora
delar med vad som ursprungligen foreslogs i promemorian Upphandling fran statliga och
kommunala foretag (Ds 2009:36). En birande orsak till att bestimmelsen inte kom att lagstiftas
enligt sin ursprungligen foreslagna lydelse var att regeringen inte ansig sig kunna finna nagot
unionsrittsligt stod for en sddan utformning, varfér frigan 6verlamnades att utredas pa nytt (prop.
2009/10:134 s. 45-46).

I det utredningsbetinkande som nu presenterats av den s.k. OFUKI-utredningen redovisas en
omfattande undersékning och analys av unionsritten pa det aktuella omradet fér in-houseundan-
tag. Ingenstans i denna undersokning framgar emellertid att EU-domstolen ska ha uttryckt stéd for
en sadan utvidgning som utredningen foresldr. Domstolen har hittills inte provat dessa fragor,
varvid rattslaget alltjimt dr, sdsom regeringen tidigare konstaterat, oklart.

I unionsrittslig praxis har EU-domstolen upprepade génger fastslagit att varje undantag fran de
regler som avser att sdkerstélla effektiviteten av de réttigheter som ges i EU-férdraget inom

omrédet for offentlig upphandling ska tillimpas restriktivt.' I friga om det s.k. in-house
undantagets tillampning och tolkning anger domstolen i Parking-Brixen (C-458/03) bl .a. foljande:
”Vad galler ett undantag fran de allmdnna gemenskapsrittsliga bestimmelserna skall de tva
undantag som anges i foregdende punkt tolkas strikt, och det dr den som avser att aberopa
undantagsbestimmelsen som har bevisbordan for att det verkligen foreligger sddana sirskilda
omstindigheter som motiverar att undantag gors”.?

Under dessa forutsittningar menar Konkurrenskommissionen att medlemsstaterna har att iaktta en
restriktiv syn pa mojligheten till in-houseundantag. Det dr darfér under nuvarande férhallanden
inte mojligt enligt unionsrétten att i nationell ratt utvidga mojligheten av sddant undantag till att
omfatta dven kop, som genomfors av offentligt styrda organ, oavsett om dessa kop riktar sig till
upphandlande myndigheter som édger organet, eller avser transaktioner mellan foretag som stér i
vertikalt koncernférhéllande till varandra.

2.1 Undantag for kép som riktar sig till dgarna av det offentligt styrda organet

Redan av ordalydelsen av det aktuella undantaget, sdsom detta har angivits av EU-domstolen i
Teckal (C-107/98), framgér att mojligheten till undantag foreligger i fraga om avtal som “har
slutits mellan & ena sidan, en lokal myndighet, och, a andra sidan, en i forhallande till denna
myndighet fristdende juridisk person. Endast i det fallet att den lokala myndigheten, samtidigt,
utdvar en kontroll 6ver den ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den utévar
dver sin egen forvaltning...” (vir markering med kursiv text).

Formuleringen “endast” 1 Teckal-avgorandet tyder enligt Konkurrenskommissionens mening
pa att forutséttningarna for undantag ska tolkas uttmmande. Det in-houseundantag som
hdrmed kommer till uttryck medger saledes inte méjligt for en juridisk person som genom
exempelvis agande 4r understilld en eller flera myndigheters kontroll att kopa tjanster direkt
frén sina dgare, intill dess att EU-domstolen eventuellt utvidgar undantaget till att omfatta dven
sddana kop. Savitt framgar av den rattsfallsgenomgang som redovisas i betinkandet foreligger
det for ndrvarande inte ndgon sadan utvidgande praxis fran EU-domstolen.

1 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C-157/06, kammissionen mot Italien, REG 2008 s.1-7313, p. 23. jimte dar noterad
idldre praxis.

2 EU-domstolens dom av den i3 oktober 2005 i mil C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, 5. 1-5397, p. 63.
EU-domstolens dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, 5. 1-8121, p. 50.
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Det torde vidare ligga i sakens natur att en juridisk person som ar understilld en upphandlande
myndighets faktiska kontroll inte samtidigt kan utéva nagon motsvarande kontroll dver den
myndighet som kontrollerar den. For svenskt vidkommande erinras vidare om den grund-
lagsfista principen om kommunalt sjélvstyre, enligt vilken kommunala myndigheter rimligen
inte kan sta under kontroll av de foretag som de sjélva dger.

Konkurrenskommissionen finner sélunda att féreliggande unionsrittslig praxis, sarskilt med
beaktande av domstolens princip om restriktiv tolkning, inte medfér nagon sadan mojlighet till
utvidgning av in-houseundantaget som foreslas i betankandet, i vart fall inte intill dess att det
foreligger klart och tydligt stod for en sddan utvidgning i EU-domstolens praxis.

2.2 Vertikala kop mellan koncernbolag

Aven ifrdga om vertikala kop mellan koncernbolag erinras om vad som ovan har redovisats om
det s k. kontrollrekvisitets utformning, samt att undantag endast kan komma ifraga for kop ...
mellan & ena sidan, en lokal myndighet, och, a andra sidan, en i forhéllande till denna
myndighet fristdende juridisk person. Endast i det fallet att den lokala myndigheten, samtidigt,
utdvar en kontroll dver den ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den utdvar
over sin egen forvaltning...” (vara markeringar med kursiv text).

Inom forsorjningssektorerna foreligger det emellertid redan nu en viss mojlighet for s k.
anknutna foretag® att kpa varor, tjdnster och byggentreprenader mellan varandra utan
mellankommande offentlig upphandling. Villkoret hér &r att foretagen ar knutna till varandra i
en koncerngemenskap samt att aktuella leveranser motsvarar minst 80 procent av det anknutna
foretagets genomsnittliga omsittning av byggentreprenader, varor respektive tjdnster under de
foregdende tre dren.” En motsvarande reglering Gverviigdes édven for den s.k. klassiska sektorn,
men infordes aldrig.

Sasom in-houseundantaget nu har kommit att utformas i EU-domstolens Teckal-praxis utgor
detta ett undantag fran primdrrdttens grundlaggande bestimmelser om fri etablering och
rorlighet av varor och tjdnster och ddrmed dven fran de grundldggande principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn. Detta motiveras av att domstolen ansett att
myndigheters anskaffningar fran sadana juridiska personer som myndigheterna dven
kontrollerar och som bedriver huvuddelen av sin verksamhet fér dessa myndigheters rikning
inte utgor kop 1 egentlig mening, utan in-housetransaktioner, som ligger utanfor primérrattens
reglering.

Konkurrenskommissionen kan mot denna bakgrund inte se pé vilket sitt vertikala kop mellan
koncernbolag inom den klassiska sektorn skulle kunna anses falla inom det s k. in-house-
undantagets ramar samtidigt som motsvarande kop inom forsérjningssektorn inte anses gora
detta, utan ett i princip motsvarande undantag i dar aktuellt avseende fordrar sarskilt stod i
sekundérratten.

4 Med anknuret Joretag avses alla foretag vars arsrikenskaper konsolideras med den upphandlande enhetens drsrakenskaper enligt kraven i
Europeiska ridets sjunde direktiv 83/349/EEG av den 13 juni 1983 grundat pé artikel 44.2 g i fordraget om sammanstilld redovisning (EGT L
193, 18.7.1983, s. 1). Direktivet dndrat genom Europaparlamentets och radets direktiv 2001/65/EG [EGT L 283,27.10.2001, 5. 28]) eller, nir
det giller enheter som inte omfattas av det direktivet, foretag ver vilka en upphandlande enhet, direkt eller indirekt, kan utéva ett bestimmande
inflytande enligt artikel 2.1 b i det hir direktivet, eller foretag som far utéva ett bestimmande inflytande éver en upphandlande enhet, eller
foretag som gemensamt med den upphandlande enheten ir underkastad ett bestimmande inflytande fran ett annat féretag pa grund av
dgarforhallanden, finansiellt deltagande eller regler som styr det.

5 Foreskriften om kip mellan ankutna foretag foljer av art. 23 1 Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den 31 mars 2004
om samordning av f6rfarandena vid offentlig upphandling pd omradena vatten, energi, transporter och posttjinster (forsorjnings-
sektorsdirektivet). For svenskt vidkommande finns bestimmelserna inforlivade i 1 kap. 15-18 §§ samt 2 kap. 2 § lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena for vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF.
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Nagon utvidgande unionsréttspraxis med inneborden att dven koncerninterna transaktioner
skulle omfattas av mojlighet till undantag inom den klassiska sektorn féreligger for niarvarande
inte. Det som utredningen har foreslagit om att utvidga det s.k. in-houseundantaget i 2 kap.

10 a § LOU till att omfatta dven vertikala kop mellan moder- och dotterfGretag riskerar saledes
att strida mot géllande unionsritt, sirskilt med beaktande av den tidigare aberopade principen
om restriktiv tolkning.

Oaktat nationell lagstiftning 4r medlemsstaternas och deras myndigheters tilliampning av det
upphandlingsrittsliga regelverket underkastat unionsrittens reglering. Om en sadan utvidgande
lagstiftning som utredningen har foreslagit infors i LOU skapas det en osdkerhet om lagens
forenlighet med unionsritten som ytterst maste avgoras av EU-domstolen. Detta forhallande, att
tillimpningen av svensk nationell rdtt kan komma att behdva rittsprévas av EU-domstolen,
framstdr som mindre lampligt.

2.3 Sarskilt om forslaget till andring av 6 kap. 1 § kommunallagen (1991:900)

Detta forslag innebér att att en skyldighet infors for styrelsen i kommuner och landsting att fatta
arliga beslut med stillningstagande till om verksamheten bedrivits i enlighet med av fullmaktige
faststéllt indamél och de kommunala befogenheterna. Besluten ska dverlamnas till fullmaktige
samtidigt med arsredovisningen.

Konkurrenskommissionen, som delar utredningens analys av den aktuella problematiken, finner
det dock mindre tillfredsstillande att de som i praktiken orsakar problemen ocksa ska anfortros
atgiardandet av desamma.

Forslaget vittnar om brist pa kinnedom om hur kommunal verksamhet fungerar. Kommuner och
landsting styrs av politiker i fullmaktige, ndmnder, styrelser och partssammansatta organ, men
ocksa i kommunala foretagsstyrelser. Verksamheten i de kommunala foretagen ar dirfér néstan
utan undantag godkénd av politikerna. Det forefaller ndrmast aningslost att tro att politiker i
kommun- eller landstingsstyrelsen skulle utdva nagon effektiv granskning 6ver den verksamhet
som i praktiken samma politiker bedriver inom ramarna for de kommunala foretagens styrelser.
Den foreslagna regleringen ér heller inte sanktionerad.

Det torde knappast vara oként att kommuner och landsting gor sig skyldiga till lagtrots och
domstolstrots. Regeringen har exempelvis nyligen i dir. 2009:43 ldmnat i uppdrag till
Statskontoret att kartligga omfattningen av kommunalt domstolstrots.

Den yttersta granskningen avseende kompetensenligheten i de kommunala féretagens verksamhet
bor dérfor utforas av ett frain kommunerna och landstingen fristaende tillsynsorgan, som dven ges
mojlighet att rikta effektiva sanktioner mot berérda beslutshavare i kommunala féretagens
styrelser. Forslagsvis skulle i aktuellt avseende den kommunala revisionen kunna understillas
Riksrevisionen.

Stockholm den 7 september 2011
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