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

Remiss fran Finansdepartementet
Remisstid 9 september 2011

Borgarrddsberedningen foresléar att kommunstyrelsen beslutar foljande.

1. Som svar pd remissen “Offentlig upphandling fran eget foretag?! — och vissa
andra fragor” (SOU 2011:43) hénvisas till vad som sagts i denna promemo-
ria.

2. Beslutet i drendet justeras omedelbart.

Foredragande borgarriadet Sten Nordin anfor foljande.
Arendet

Utredningen om offentliga foretag — upphandling, kontroll, insyn, den s.k. OFUKI-
utredningen, foreslar att permanenta bestimmelser ska inforas i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU, om undantag fran upphandlingsskyldighet i enlighet
med EU-domstolens praxis om de s.k. Teckal-kriterierna. Bestimmelserna innebar
bland annat att staten, kommuner och landsting kan anskaffa varor och tjdnster med
mera fran egna foretag utan skyldighet att forst genomfora en offentlig upphandling.
En forutsittning ar att vissa villkor avseende kontroll och verksamhet dr uppfyllda i
enlighet med EU-domstolens praxis.

Undantaget omfattar inte anskaffning som gors inom ramen for en koncern eller
en koncernliknande organisation i andra fall &n d& anskaffningen fors i rakt nedat-
eller uppatstigande led.

Utredningen foreslar ocksé att bestimmelserna om kommunala foretag i kommu-
nallagen (1991:900), KL, ska kompletteras i vissa avseenden. Fullmiaktige fér enligt
forslaget bland annat skyldighet att se till att vissa frdgor regleras i bolagsordningen
for kommunala aktiebolag, daribland det kommunala &ndamal som faststillts for
verksamheten liksom de kommunala befogenheter som géller for denna. Styrelsens
uppsiktsplikt dver kommunala aktiebolag foreslas ocksé kompletteras med en skyl-
dighet att i arliga beslut for varje bolag ta stillning till om verksamheten varit foren-
lig med faststéllt kommunalt &ndamél och de kommunala befogenheterna.

Vidare foreslar utredningen att kommuner och landsting ska ges mdjlighet att de-
legera beslutanderétt i upphandlingar vid anlitande av s.k. inkdpscentraler sdsom
ombud. Nya bestimmelser foreslés i lagen (2009:47) om vissa kommunala befogen-
heter.

Bestimmelserna foreslas trida i kraft den 1 januari 2013. Vissa dvergangsbe-
stimmelser foreslas.




Beredning

Arendet har remitterats till stadsledningskontoret.

Stadsledningskontoret anser att lagstiftningen bor utformas pa ett annat sétt &n ut-
redningen foreslar, sé att svensk rétt istillet overensstimmer med EU-rdtten i detta
fall. Rétten att ha bolag &r kodifierad i kommunallagen. Den kommunala sjilvstyrel-
sen ar grundlagsfést och den finns dven erkdnd i Lissabonfordraget. Enligt stadsled-
ningskontorets uppfattning skulle det strida mot kommunernas rétt att organisera sig
att forbjuda koncerninterna kép. Om utredningens forslag blir verklighet kommer det
med all sannolikhet att innebéra att kommuner och landsting i stor utstrickning
kommer att bli tvungna att avbolagisera sina verksamheter. Detta eftersom undanta-
get inte omfattar anskaffning som gors inom ramen for en koncern eller en koncern-
liknande organisation i andra fall &n da anskaffningen fors i rakt nedat- eller uppat-
stigande led.

Stadsledningskontoret har inget att invinda mot utredningens forslag att det infors
bestammelser i kommunallagen om att fullméktige ska se till att det i bolagsordning-
en for aktiebolag didr kommunen direkt eller indirekt innehar samtliga aktier anges
det kommunala &ndamalet med bolagets verksamhet liksom de kommunala befogen-
heter som utgdr ram for verksamheten i fraga samt att det i bolagsordningen finns en
foreskrift om att fullméktige far ta stéllning innan sddana beslut i verksamheten som
ar av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas.

Stadsledningskontoret avstyrker forslaget att kommunstyrelsen i arliga beslut for
varje kommunalt aktiebolag ska ta stéllning till om foretagets verksamhet har utforts
inom ramen for de kommunala befogenheterna och om verksamheten varit forenlig
med det av fullmédktige faststdllda kommunala &ndamalet med verksamheten.

Stadsledningskontoret ser positivt pa att en mojlighet till delegation av beslutan-
deritt till anstéllda i inkdpscentraler infors.

Mina synpunkter

Den nya lagstiftningen méste utformas pa ett annat sétt dn vad utredningen foreslar
och istéllet harmonisera med EU-rétten. Utredningens forslag skulle med all sanno-
likhet innebéra att kommuner och landsting 1 stor utstrackning kommer att bli tvung-
na att avbolagisera sina verksamheter. For Stockholms stads del skulle konsekven-
serna bli sdvil mycket omfattande som kostsamma och ineffektiva till nackdel ytterst
for skattebetalarna. Sveriges kommuner har enligt lag skydd for att organisera verk-
samheten sdsom de Onskar, varfor denna tilltdnkta lagstiftning strider mot det kom-
munala sjdlvstyret.

Forslaget dr motsagelsefullt ndr det vill tillata att kommunala bolag far kopa varor
och tjanster av kommunen, men inte att systerbolag inom samma koncern far kopa av
varandra.

Stockholms stad har en 6nskan att kunna organisera stodfunktioner, t.ex. l6nehan-
tering, ekonomihantering och upphandlingssupport, pa ett sa effektivt siatt som moj-
ligt inom koncernen. Denna moéjlighet begriansas om inte staden kan organisera detta
pa ett valfritt sitt. Bolagen inom koncernen kommer exempelvis inte att kunna kopa
IT-tjanster av S:t Erik Kommunikation AB. Forslaget om att kommunstyrelsen i arli-
ga beslut for varje kommunalt aktiebolag ska ta stéllning till om foretagets verksam-
het har utforts inom ramen for de kommunala befogenheterna och om verksamheten



varit forenlig med det av fullméktige faststillda kommunala dndamalet med verk-
samheten avstyrks. Bolagen ér redan foremal for en effektiv granskning. Dess syfte
uppnas i tillrdcklig grad av det regelverk som redan finns.

I 6vrigt hanvisar jag till stadsledningskontorets tjansteutlatande.

Jag foreslér att borgarradsberedningen foreslar att kommunstyrelsen beslutar f6l-
jande.

1. Som svar pa remissen “Offentlig upphandling frén eget foretag?! — och vissa

andra fragor” (SOU 2011:43) hénvisas till vad som sagts i denna promemoria.
2. Beslutet i drendet justeras omedelbart.

Stockholm den 25 augusti 2011
STEN NORDIN
Bilaga

Betdnkandet ”Offentlig upphandling fran eget foretag?! — och vissa andra fragor’
(SOU 2011:43), sammanfattning
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Borgarradsberedningen tillstyrker foredragande borgarrddets forslag.



ARENDET

Undantag fran upphandlingsskyldighet i in house-situationer - utredningens forslag
OFUKI-utredningen foreslar att permanenta bestimmelser om undantag fran upp-
handlingsskyldighet infors i LOU. Bestimmelserna innebér att en upphandlande
myndighet inte behdver genomfora en offentlig upphandling nér den anskaffar t.ex.
varor eller tjanster fran en juridisk person som myndigheten helt eller delvis innehar
eller &r medlem i. Det kan till exempel avse anskaffning fran ett aktiebolag eller ett
kommunalférbund. Aven anskaffning frn en gemensam niimnd kan omfattas av
undantaget.

Det foreslagna undantaget géller ocksa anskaffning i omvénd riktning, dvs. an-
skaffning som gors av den juridiska personen eller den gemensamma nimnden fran
den upphandlande myndigheten. Daremot omfattar undantaget inte anskaffning som
gdrs inom ramen for en koncern eller en koncernliknande organisation i andra fall 4n
dé anskaffningen gors i rakt nedat- eller uppatstigande led.

En forutsittning for att undantaget ska vara tillimpligt &r att tvé villkor &r upp-
fyllda. Dessa har sin direkta motsvarighet i EU-domstolens praxis om det s.k. in hou-
se-undantaget och villkoren for detta, de s.k. Teckal-kriterierna (kontroll- och verk-
samhetskriterierna). Villkoren innebér att den upphandlande myndigheten ska utdva
en kontroll ver leverantéren som motsvarar den som den utdvar over sin egen for-
valtning. Vidare fir verksamhet som leverantdren utfor tillsammans med nédgon an-
nan én den upphandlande myndigheten endast vara av marginell karaktir.

Utredningen foreslér att bestimmelserna ska trida i kraft den 1 januari 2013 och
att de ska tillimpas &ven i fall da avtal har slutits fore ikrafttridandet.

Kommunalrdttsliga principer och de kommunala foretagen - utredningens forslag
OFUKI-utredningen foreslér att bestimmelserna om kommunala foretag i KL ska
kompletteras i vissa avseenden betriffande fullméktiges och styrelsens skyldigheter.
Fullméktige i en kommun eller ett landsting som ldmnar 6ver vérden av en kommu-
nal angeldgenhet till ett aktiebolag dir kommunen eller landstinget direkt eller indi-
rekt innehar samtliga aktier ska enligt dagens regler bl.a. faststélla det kommunala
dndamaélet med bolagets verksamhet och se till att {4 ta stillning innan sadana beslut i
verksamheten som &r av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas.
OFUKI-utredningen foreslar att fullméktige ocksé ska se till att det faststéllda kom-
munala dndamalet med bolagets verksamhet anges i bolagsordningen liksom de
kommunala befogenheter som utgoér ram for verksamheten i friga. Vidare foreslar
utredningen att fullmédktige ska se till att det i bolagsordningen finns en foreskrift om
att fullméktige far ta stéllning innan saddana beslut i verksamheten som ar av principi-
ell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas. Ndgon éndring av i vilken grad de
kommunalrattsliga principerna ska goras bindande fér kommunala aktiebolag ar inte
avsedd. Andringen avser endast det sitt pa vilket bundenheten ska astadkommas.
Utredningen konstaterar att lekmannarevisorernas granskning bl.a. omfattar att bo-
lagsordningen inte 6verskrids. Granskningen kommer darmed inbegripa de forhal-
landen som enligt utredningens forslag ska tas in i bolagsordningen.

I utredningen anges att avgorande for preciseringen av de kommunala befogenhe-
ter som utgor ram for verksamheten i ett enskilt fall 4r foremalet for bolagets verk-
samhet. Det kan vara savil kompetensbegransande principer, t.ex. forbudet mot spe-
kulativ verksamhet och lokaliseringsprincipen som principer som begrinsar pa vilket



sitt kompetensenlig verksamhet far bedrivas, t.ex. sjilvkostnadsprincipen och likstil-
lighetsprincipen. I utredningen anges vidare att for bolag vars verksamhet ar sddan
att det inte giller ndgot undantag fran de kommunalréttsliga principerna kan det vara
tillrackligt att det i bolagsordningen tas in en bestimmelse med innehallet att de
kommunalrittsliga principerna enligt 2 kap. KL och 8 kap. 3 ¢ § KL (sjdlvkostnads-
principen) ska tillimpas av bolaget, utover en foreskrift om syftet med verksamheten.

Forslaget innebér vidare att kommun- respektive landstingsstyrelsen i arliga be-
slut for varje kommunalt aktiebolag ska ta stéllning till om foretagets verksamhet har
utforts inom ramen for de kommunala befogenheterna. Nar fullméiktige har faststéllt
ett kommunalt &ndamal med verksamheten ska styrelsen, enligt forslaget, dven ta
stdllning till om verksamheten har varit forenlig med detta &ndamal. Styrelsens beslut
ska enligt utredningens forslag lamnas over till fullméktige samtidigt med arsredo-
visningen for samma kalenderér.

Utredningen foreslér att styrelsen, om det saknas forenlighet i ndgot avseende
som nu angetts, ska lamna forslag till fullméktige om nédvandiga atgérder. Styrelsen
ska dven ldmna sadana forslag till fullméktige om det framkommit att det kommuna-
la &andamal med aktiebolagets verksamhet som faststéllts av fullméktige inte &r foren-
ligt med de kommunala befogenheterna. OFUKI-utredningen foreslar ocksa att sty-
relsen vid behov dven ska vidta nédvéndiga atgarder for att sidkerstilla att de krav
som anges i KL betriffande kommunala aktiebolag &r uppfyllda.

Genom att styrelsen ska fatta beslut om sitt stdllningstagande kommer uppsikts-
plikten leda fram till beslut som kan bli féremal for laglighetsprovning enligt 10 kap.
KL.

Utredningen foreslér att bestimmelserna ska tridda ikraft den 1 januari 2013.

Overforing av rdtten att fatta upphandlingsbeslut frin kommuner och landsting -
utredningens forslag

OFUKI-utredningen foreslér att nimnder i kommuner, landsting och kommunalfor-
bund ska ges mojlighet att delegera ritten att fatta upphandlingsbeslut till personer
utanfor den egna organisationen. Delegationsmgjligheten avser sddana fall da en
nimnd anlitar en s.k. inkOpscentral for att medverka i en upphandling sésom ombud.
Némnden féar da enligt forslaget delegera beslutanderétt till anstéllda i centralen. En-
ligt forslaget far beslutanderitten inte delegeras i vissa drenden, bland annat sédana
som avser verksamhetens mal, inriktning, omfattning eller kvalitet.

BEREDNING
Arendet har remitterats till stadsledningskontoret.
Stadsledningskontoret

Stadsledningskontorets tjinsteutldtande daterat den 21 juni 2011 har i huvudsak
foljande lydelse.

Undantag fran upphandlingsskyldighet i in house-situationer

Stadsledningskontoret vilkomnar att ett permanent undantag fran upphandlingsskyldighet
enligt EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna infors i LOU. Stadsledningskontoret anser
dock att lagstiftningen bor utformas pa ett annat sétt 4n utredningen foresléar.



Utredningen redogor for tva alternativa satt att implementera Teckal-kriterierna. Enligt det
forsta alternativet skulle bestimmelsen vara inriktad pé att begreppet kon-trakt i LOU skulle
ges samma innebdrd som i de EU-réttsliga direktiven och man skulle enligt det andra alterna-
tivet konkretisera forutsdttningarna for dé ett kontrakt inte uppkommer enligt EU-rdtten. Det
forsta alternativet skulle innebéra en fullstindig 6verensstimmelse mellan det svenska be-
greppet kontrakt och direktivets motsvarande begrepp. Den svenska lagtexten skulle inbegri-
pa dels situationer pa vilka Teckal-kriterierna kan tillimpas enligt EU-domstolens hittillsva-
rande praxis, dels eventuella situationer pa vilka kriterierna kan tillimpas enligt framtida
avgdranden av domstolen. Det andra alternativet innebér en kodifiering av Teckal-kriterierna
med den preciseringen att dessa endast kan tillimpas av vissa upphandlande myndigheter
gentemot vissa slags leverantorer.

Utredningen har valt att foresla att Teckal-kriterierna implementeras enligt det senare al-
ternativet. Detta innebér att man foreslar att en kommun far kopa varor och tjanster av sina
dotterbolag utan upphandling, givetvis under forutséttning att kontroll- och verksamhetskrite-
rierna ar uppfyllda. Man forslar ocksa att kommunala bolag ska har ritt att kopa varor och
tjanster frén sina dotterbolag och fran kommunen. Detta dr en utvidgning i forhallande till vad
som géller enligt den idag géllande temporira lagstiftningen. Systerbolag inom en kommun-
koncern kommer inte att ha motsvarande ritt.

Enligt stadsledningskontoret dr det mycket olyckligt att svensk ratt inte utformas pa ett
satt som helt overensstimmer med EU-rdtten. Detta innebér att vi riskerar att hamna i den
situationen att varje gdng det kommer nya domar frdn EU-domstolen maste vi i Sverige
genomfora lagdndringar om vi vill att svensk ratt ska dverensstimma med EU-rétten. Med
tanke pa att réttsutvecklingen pa omradet dr snabb och omfattande riskerar vi i Sverige att
snart vara ur fas med vad som géller i 6vriga Europa. Enligt stadsledningskontoret blir Sveri-
ge inte en “fullvirdig EU-medlem” om vi inte ser till att svensk rétt helt foljer EU-rétten. Vi
kan i Sverige inte bidra till rattsutvecklingen i Europa om vi har en egen lagstiftning och pa
sikt kommer det att bli stora problem att tolka vad som géller i Sverige nér vi dels har egna
domar som tolkar LOU, dels har EU-domstolsdomar som tolkar direktiven. Risken for att
Sverige kommer att gora sig skyldigt till fordragsbrott okar ocksa. Jérgen Hettne anger i sitt
utlatande till utredningen: “Fran EU-réttslig utgdngspunkt ar det dérvid av synnerlig vikt att
kriterierna 6verensstimmer med EU-domstolens réttspraxis och fortsétter att tillimpas i en-
lighet med denna i framtiden.” Han, som expert p4 EU-ritt, podngterar séledes vikten av att
vi f6ljer EU-rétten.

Forslaget dr ocksa inkonsekvent nar det vill tillata att kommunala bolag far kdpa varor och
tjédnster av kommunen men inte att systerbolag inom samma koncern far kdpa av varandra.
Ingen av dessa situationer har provats av domstolen men utredaren anser att det finns Gverva-
gande skal for att tolka EU-rétten sa att de forsta situationerna ar tilldtna med inte de andra.
Enligt stadsledningskontoret foreligger starka skél for att bada situationerna skulle vara tillat-
na enligt EU-rétten. Den uppfattningen synes dven Jorgen Hettne och Daniel Stattin ge ut-
tryck for i sina utlatanden till utredningen. Med en lagstiftning utformad sa att vi alltid ar i fas
med EU-rétten skulle dessa problem undanréjas. Det blir d& upp till varje upphandlande
myndighet att tolka EU-rétten infor varje upphandling. Att i svensk lagstiftning forbjuda det
som inte provats hittills 4r mycket olyckligt.

Kommunala bolag har funnits lange och kommuner och landsting dger tillsammans ett
mycket stort antal bolag. Rétten att ha bolag ar kodifierad i kommunallagen. Den kommunala
sjdlvstyrelsen ar grundlagsfast och den finns dven erkénd i Lissabonfordraget. Enligt stads-
ledningskontorets uppfattning skulle det strida mot kommunernas rétt att organisera sig att
forbjuda koncerninterna kdp. Om utredningens forslag blir verklighet kommer det med all
sannolikhet att innebéra att kommuner och landsting i stor utstrickning kommer att bli tvung-
na att avbolagisera sina verksamheter. Detta blir bade kostsamt och ineffektivt till nackdel
ytterst for skattebetalarna. Det ar viktigt att podngtera att den bolagisering som skett inom
Stockholms kommun motiverats av effektivitet, vilket sdkert ocksa ar fallet i andra kommuner
och i landstingen. Det &r inte rimligt att en &ndring i LOU far omfattande avbolagiseringar



som f6ljd. Om avsikten varit att se 6ver kommunernas mojligheter att organisera sina verk-
sambheter i bolag maste detta, enligt stadsledningskontoret, utredas sérskilt och inte bli en
bieffekt av en dndring i LOU.

For Stockholms del skulle konsekvenserna av om lagstiftningsforslaget genomfors bli om-
fattande. Staden har t ex en 6nskan att kunna organisera stodfunktioner, t ex lonehantering,
ekonomihantering och upphandlingssupport, pé ett sa effektivt satt som mdjligt. Denna maj-
lighet begrdnsas om inte staden kan organisera detta pa ett valfritt sitt inom koncernen. Bola-
gen inom koncernen kommer inte att kunna kopa IT-tjanster av S:t Erik Kommunikation AB
eller forsékringar av S:t Erik Forsékring AB och S:t Erik Livforsékrings AB kommer inte att
kunna forvalta bolagens pensionsskulder. Utredaren har under utredningen informerats om
konsekvenserna av den foreslagna lagstiftningen och dessa finns beskrivna i utredningen.

I 6vrigt hanvisar stadsledningskontoret till det sirskilda yttrande till utredningen som
Lena Dalman avgett.

Kommunalrdttsliga principer och de kommunala foretagen

Stadsledningskontoret har inget att invinda mot utredningens forslag att det infors bestdm-
melser i kommunallagen om att fullmédktige ska se till att det i bolagsordningen for aktiebolag
dédr kommunen direkt eller indirekt innehar samtliga aktier anges det kommunala dndamaélet
med bolagets verksamhet liksom de kommunala befogenheter som utgor ram for verksamhe-
ten i friga samt att det i bolagsordningen finns en foreskrift om att fullméktige fér ta stillning
innan sédana beslut i verksamheten som é&r av principiell beskaffenhet eller annars av storre
vikt fattas.

Stadsledningskontoret avstyrker forslaget att kommunstyrelsen i arliga beslut for varje
kommunalt aktiebolag ska ta stéllning till om foretagets verksamhet har utforts inom ramen
for de kommunala befogenheterna och om verksamheten varit forenlig med det av fullmékti-
ge faststillda kommunala &ndamalet med verksamheten. Bolagen &r redan féremal for en
effektiv granskning av kommunstyrelsen genom dess uppsiktsplikt enligt 6 kap 1 § andra
stycket KL och av de av fullméktige utsedda lekmannarevisorerna. Lekmannarevisorernas
granskning omfattar, utver verksam-hets- och redovisningsrevision enligt 9 kap 9 § KL,
ocksa prévning av om beslut och atgirder Gverensstimmer med lag och forordning, avtal och
andra foreskrifter. Som konstateras i utredningen kommer granskningen &ven omfatta de
forhéllanden som enligt utredningens forslag ska tas in i bolagsordningen. I Stockholm blir
bolagen dessutom foremal for granskning av moderbolaget i koncernen. Moderbolaget har
ansvar for styrning och uppfoljning av dotterbolagens verksamhet utifran kommunfullmékti-
ges inriktningsmal och direktiv. Personalunion rdder mellan kommunstyrelsen och koncern-
styrelsen pa ordférande- och vice ordforandeposten vilket innebar att kommunstyrelsen har
full insyn i bolagens verksamhet. Kommunfullmaktiges arliga beslut om budget och dgardi-
rektiv for bolagen kan dérutover bli foremal for laglighetsprovning enligt 10 kap KL. Utred-
ningens forslag kommer att medfora en omfattande administration med 6kade kostnader som
foljd som skattebetalarna ytterst far bara. De negativa konsekvenserna av forslaget star inte i
proportion till &ndamalet med dndringarna. Dess syfte uppnas i tillrdcklig grad av det regel-
verk som redan finns.

Overforing av ritten att fatta upphandlingsbeslut frdin kommuner och landsting
Stadsledningskontoret ser positivt pé att en mojlighet till delegation av beslutanderitt till
anstallda i ink6pscentraler infors. Allt som underlattar upphandlingsforfarandet valkomnas.



