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Ang. forslaget till lag om upphandling av koncessioner (SOU 2014:69)

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden. Kom-
missionen uppmarksammar och motverkar olika former av konkurrensbegransningar vid offentlig
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen dr tidigare stadsjuristen i Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter ér tidigare hovrittsridet Per Eklund, civilekonomen
Patrik Engellau, professorn i handelsratt Erik Nerep, juristen och experten pa konkurrensfragor
Lennart Palm samt tidigare konkurrensradet Per-Arne Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan den inréttades 1994 utrett och bedémt mer 4n 700 drenden
avseende frigor om upphandling, innefattande éven tilldelning av koncessioner. Konkurrenskom-
missionen brukar dven yttra sig i lagstiftningsfragor rorande bland annat upphandling.

SAMMANFATTNING

I yttrandet betecknas forslaget till ny lag om offentlig upphandling av koncessioner som LUK.
Europaparlamentets och ridets bakomliggande direktiv om tilldelning av koncessioner
(2014/23/EU) betecknas som LUK-direktivet. Yttrandet utgar huvudsakligen frin betinkandets
lagtextforslag 1 den ordning som féljer av den kronologiska uppbyggnaden.

Konkurrenskommissionen, som tillstyrker forslaget i stort, vill sirskilt framhalla behovet av att
den nya lagen ska vara dndamalsenlig och effektiv. Det &r i detta sammanhang betydelsefullt att
lagtexten héller sig s& néra direktivet som detta 4r méjligt och att det inte i onddan skapas troskel-
effekter till den icke direktivstyrda sektorn. Varje utrymme som i lagtexten skulle kunna ge méj-
lighet f6r skonsméssighet eller godtycke bor undvikas. Detta giller sérskilt i friga om beslut som
hénfor sig till kommunikation i upphandlingsforfarandena samt uteslutning av leverantérer och,
inte minst, sjélva tilldelningsbesluten av koncessionerna.

Den i lagen férekommande undantagsritten och férutsittningarna till forfoganden som &r gnade
att kringgé de grundliggande principerna om bl.a. likabehandling och 6ppenhet bor utformas sé att
dessa inte riskerar att missbrukas eller misstolkas.

I Gvrigt férordar kommissionen att lagen fortydligas med de exempelbeskrivningar som limnas i
direktivet. I friga om det s.k. hyresundantaget bér tydligt klarlidggas kopplingen till att det maste
vara friga om hyra av redan befintliga byggnader. Lagtexten bor dven foértydligas med att det ak-
tuella hyresundantaget enbart hinfor sig till den upphandlande myndighetens forvirv av mark,
byggnad, etc. Vidare bor det av lagtexten tydligt kunna utldsas de fall dér direktivet sérskilt angi-
vit att proportionalitetsbedomningar ska genomforas.
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I friga om tjénster av allmént intresse och genomforandet i LUK av de s k. in-house-undantagen
(Teckal och Hamburg) tillstyrker Konkurrenskommissionen i stort utredningens bedémningar och
forslag, med reservation for att privata dgarintressen hos avtalsmotparten 6verhuvudtaget inte ska
vara tillitna vid in-house-undantag. Kommissionen menar i detta avseende att det mycket begrin-
sade utrymme som direktivtexten foreskriver for in-house-undantag vid ett delvis privat dgande av
avtalsmotparten helt saknar relevans for svenska forhallanden, och att det déarfor bor utga helt ur
den svenska lagtexten. Kommissionen menar édven att vid bedomningen av det s.k. verksamhets-
kriteriet for koncernforetag ska beaktas hela den relevanta verksamhet som koncernen bedriver pa
marknaden om det mellan koncernforetagen dr mojligt att genomfora interna transfereringar ge-
nom vinstutdelning eller koncernbidrag.

Det dr som tidigare papekats betydelsefullt att lagen utformas pé ett konformt sétt som inte skapar
onddiga avvikelser eller troskeleffekter mellan den direktivstyrda sektorn och den icke direktiv-
styrda sektor som regleras i 15 kap. LUK.

I friga om de i lagen intagna rittsmedlen r det enligt Konkurrenskommissionens mening betydel-
sefullt att dessa dven i praktiken ér avskriackande och effektiva. Enligt vad kommissionen erfarit ar
exempelvis sanktionen om ogiltighet av avtal inte utformad pa ett sitt som medfor sddan effektivi-
tet som krévs enligt unionsratten, utan kan litt séttas at sidan av upphandlande myndighet-
er/enheter och deras tilldelade leverantérer genom exempelvis domstolstrots.

I yttrandet uppmérksammas dven mindre frigor som dock inte saknar betydelse for lagens all-
ménna tolkning och tillimpning.

YTTRANDE I SAK

1. Portalparagrafen

Konkurrenskommissionen tillstyrker att de grundldggande legaldefinitionerna tas in redan i det
inledande kapitlet av LUK. Kommissionen far dock anmérka féljande.

For att den nya lagen 6verhuvudtaget ska vara tillimplig ska det enligt 2 kap. 1 § andra stycket
LUK vara fraiga om upphandling nér upphandlande myndigheter eller enheter anskaffar byggent-
reprenader eller tjanster genom en koncession.

Ett av rekvisiten for att det ska réra sig om en koncession ér enligt 1 kap. 8-9 § LUK att det ska
vara ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor. Genom det angivna skriftlighetskravet riskerar
bestimmelsen att missuppfattas si att avtal som inte ar skriftliga skulle falla utanfér lagens till-
lampningsomrade.

Aven om portalbestimmelsen 2 kap. 1 § LUK visserligen korrekt dterspeglar den bakomliggande
direktivtexten s& bygger den tillimpliga kontraktsdefinitionen i art. 5.1.a-b LUK-direktivet och 1
kap. 8-9 § LUK pd en kontinentaleuropeisk uppfattning om att avtal férutsitter skriftlig form for
sin civilrittsliga giltighet. Detta synsitt avviker emellertid fran det svenska systemet for avtals-
bindning enligt 1915 érs avtalslag. Enligt denna lag kan civilrittsligt bindande avtal mycket vil
uppkomma utan sérskild dokumentation i viss form och den skriftliga kontraktshandlingen niirm-
ast tjina som bevis for vad som faktiskt har avtalats mellan parterna.



KKO remissyttrande 14-03 sid. 3 (13)

Séledes kan det enligt svensk ritt forekomma civilrattsligt bindande avtal som ingds muntligen
eller konkludent mellan en upphandlande myndighet och en leverantér samt, i vissa fall, 4ven rena
bytesavtal utan skriftlig dokumentation. Dessa och liknande avtal riskerar vid en sndv tolkning av
lagens ordalydelse att felaktigt hamna utanfor lagen tillampningsomrade.

Konkurrenskommissionen forordar dirfor att termen skriftligt kontrake stryks ur definitionsbe-
stimmelserna som indirekt reglerar lagens tillamplighet och istillet ersitts med den mer neutrala
samlingsbeteckningen avtal som i 6vrigt férekommer i lagen pé flera punkter. Bestimmelserna i 1
kap. 8-9 § LUK skulle hirmed kunna utformas enligt f6ljande.

Med bygg/tjdnstekoncession avses ett avtal med ekonomiska villkor genom vilket en eller flera
upphandlande myndigheter eller enheter anfértror (...)

Den féreslagna dndringen forutsitter foljddndringar i lagtexten, dar i vissa fall begreppet kontraks
ersitts med avzal i samtliga fall dir det inte finns ndgon uppenbar och medveten koppling till ett

sérskilt skriftlighetskrav.

2. Forekommande legaldefinitioner

Nér det giller de i 1 kap. LUK forekommande legaldefinitionerna har det i forslaget uteslutits flera
definitioner som annars forekommer i det bakomliggande direktivet. Av hdnsyn till behovet av
tydlighet och for att undvika risk for missuppfattning forordar Konkurrenskommissionen att den i
direktivet forekommande definitionen avseende begreppet “innovation” i art 5.13 inférs i LUK.
Anledning till detta dr att begreppet r nytt for upphandlingslagstiftningen i stort varfor det ir be-
tydelsefullt att en legaldefinition ges for att undvika framtida missforstand kring begreppets till-
limpning.

Konkurrenskommissionen vill vidare uppmarksamma att det for svenska forhdllanden unika leve-
rantorsbegreppet i 1 kap. 11 § LUK &r dgnat att misstolkas. Lydelsen att “med leverantor avses
den som pa marknaden tillhandahdller varor eller tjdnster eller utfor byggentreprenader” kan
felaktigt tolkas s att sidana ekonomiska aktérer som inte redan vid uppstartstillfillet tillhandahal-
ler varor och tjanster pd marknaden, men avser att erbjuda sddana varor och tjdnster, inte 4r att
anse som leveranidrer i lagens mening. Den aktuella foreskriften avviker harigenom fran LUK-
direktivets legaldefinition i art 5.2 om att sddana ekonomiska aktorer som “erbjuder sig att utfora
en byggentreprenad, realisera ett byggnadsverk ochleller leverera varor eller tillhandahdlla
tjanster pd marknaden” omfattas av motsvarigheten till leverantorsbegreppet.

Kommissionen forordar dirfor att den svenska leverantdrsdefinitionen i 1 kap. 11 § LUK justeras
till att avse den som pd marknaden erbjuder sig att tillhandahdlla varor eller tiinster, att utfora
byggentreprenader eller att realisera ett byggnadsverk.

3. Odelbara blandade kontrakt

Av den foreslagna bestimmelsen 1 2 kap. 11 § LUK f6ljer att savitt gdller blandade kontrakt vars
delar objektivt inte kan sérskiljas ska den upphandlande myndigheten “valja tilldmpliga bestéim-
melser” pi grundval av kontraktets huvudféremal. Konkurrenskommissionen anser att den fére-
slagna lydelsen dr olycklig och dgnad att missforstds och avstyrker dérfor forslaget. Kommission-
en forordar istillet att bestimmelsen utformas sé att “om de olika delarna inte kan séirskiljas ska
kontraktet upphandlas i enlighet med de bestadmmelser som gdller for kontraktets huvudforemal” .
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4. Interna kontrakt och in-house-undantag (de tidigare Teckal- och Hamburg-undantagen)

Konkurrenskommissionen tillstyrker i allt vdsentligt forslaget om undantag fér interna kontrakt i
3 kap. 13-19 § LUK, som i princip innefattar en kodifiering av de tidigare s k. Teckal- och Ham-
burg-undantagen.

Savitt avser forekomsten av ett privat dgarintresse hos avtalsparten avstyrker Konkurrenskom-
missionen forslaget i de delar som detta regleras i 3 kap. 14 § p. 3,158 p. 3,16 § p. 2 samt 17 § p.
2 LUK. Istallet férordar kommissionen att méjligheten till in-house-undantag vid privat dgande
helt tas bort ut de svenska bestimmelserna. De ovan redovisade avsnitten i 3 kap. 14-17 § punk-
terna 3 och 2 LUK bor sdlunda, i enlighet med nedan, ersittas med: "det inte finns ndgot privat
dgarintresse”.

I de delar dar den foreslagna lagtexten anger att det privata dgarintresset inte fir medféra ndgot
“avgorande inflytande dver avtalsparten” kan det vidare konstateras att LUK skulle strida mot det
bakomliggande direktivet. Av art. 17.1.(c) last mot skl 46 forsta stycket LUK-direktivet framgéar
tydligt att kopplingen mellan det privata dgandet och dess avgorande inflytande endast blir aktuell
om det finns en nationell sdrreglering som i vissa fall uppstiller krav pé icke-blockerande och
icke-kontrollerande former av privat dgarintresse. Sdledes ska som huvudregel dven privata dgar-
intressen som inte medfor nigot avgorande inflytande Gver avtalsparten medfora hinder for in-
house-undantag enligt LUK-direktivet. Av skil 46 forsta stycket framgar detta bl.a. av att ” detta
undantag bor inte stréicka sig till situationer ddr en privat ekonomisk aktér har ett direkt égarin-
tresse i den kontrollerade juridiska personens kapital, eftersom tilldelning av en koncession utan
ett forfarande under konkurrens under sadana omstindigheter skulle ge den privata ekonomiska
aktdr som har ett dgarintresse i den kontrollerade juridiska personen en otillborlig forman gente-
mot dess konkurrenter”.

Konkurrenskommissionen avstyrker darfor forslaget enligt dess nuvarande lydelse och férordar
istillet att alla inslag av privat dgande hos den upphandlande myndighetens avtalsmotpart ska ute-
sluta mojlighet till in-house-undantag och att detta ska gilla oberoende av det privata igandets
inriktning eller omfattning.

Skulle det senare i svensk lagstiftning komma att inféras bestimmelser om obligatoriskt medlem-
skap av privata ekonomiska aktdrer i sadana offentliga organisationer som omfattas av direktivets
sdrskilda undantagsreglering far det aktuella regelverket i 3 kap. 14-17 §§ LUK ses 6ver. Konkur-
renskommissionen kan dock vid nuvarande svenska forhallanden inte se ndgon anledning till att
tillita privat dgande i organ som ska omfattas av in-house-undantag enligt LUK.

Vad giller den sirskilda regleringen avseende det s.k. verksamhetskriteriet i 3 kap. 19 § LUK ris-
kerar den att 6ppna for konstlade upplidgg. Genom det aktuella lagforslaget skulle exempelvis en
tidigare bestdende verksamhet som inte uppfyller verksamhetskriteriets krav pa 80/20 intern verk-
samhet kunna delas upp i tva koncernforetag, ett internt och ett externt. Dérefter kan dessa an-
vinda koncernbidrag till att férdela intékter och kostnader mellan sig. Detta riskerar att skapa eller
vidmakthalla konkurrenssnedvridande forhallanden genom dolda marknader och korssubvention-
ering. Konkurrenskommissionen forordar dirfor att det i LUK tydligt klarliggs att verksamhets-
kriteriet ska beddmas sé att hela den relevanta verksamhet som bedrivs pa den 6ppna marknaden
beaktas, och att detta ska gilla oberoende om verksamheten bedrivs av avtalsparten direkt eller
indirekt genom andra koncernforetag.

5. Hyresundantaget
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Nir det giller regleringen av det s.k. hyresundantaget i 3 kap. 28 § LUK forordar Konkurrens-
kommissionen att det i Gverensstimmelse med direktivet dven av den svenska lagtexten tydligt
framgdr begrédnsningen att det maste réra sig om befinzliga byggnader for att undantag ska kunna
komma i friga och att detta géller oavsett finansieringsform. Det aktuella undantaget i 3 kap. 28 §
forsta stycket LUK bor med ledning av direktivtexten i art. 10.8.(a) salunda utformas sa att lagen
inte gdller for forvirv eller hyra, oavsett finansieringsform, av fast egendom i form av mark, be-
fintliga byggnader eller annan sadan egendom eller rdttigheter till sddan egendom.

Konkurrenskommissionen dr medveten om att hyresundantagets asyftade begrinsning dven skulle
kunna utldsas ur legaldefinitionen av byggentreprenadkontrakt i 1 kap. 4 § p 3 LUK. Aterkom-
mande har det dock visat sig att det s k. hyresundantaget kommit att dberopas i samband med olika
slags uppldgg som innefattar bestillning av byggentreprenadarbeten (se bl.a. Konkurrenskommiss-
ionens tidigare utredning i KKO 13-002 — Falkopings Hyresbostdider AB). PA forekommen anled-
ning framstar det dérfér som angelidget av i vart fall pedagogiska skil att det tydli gtav 3 kap. 28 §
LUK framgar hyresundantagets aktuella inskrankning till redan befintliga byggnader. Méjligen
kan 1 bestimmelsen dven infdras en hinvisning till definitionen av byggentreprenadkontrakt i 1
kap.4 § LUK.

Det ar enligt Konkurrenskommissionens mening vidare viktigt att det i den aktuella bestimmelsen
tydligt anges att hyresundantaget enbart hanfor sig till den upphandlande myndighetens forvirv av
befintliga fastigheter genom tjanstekoncession. Enligt sin nuvarande utformning kan det aktuella
undantaget komma att felaktigt uppfattas som att alla avtal som hanfor sig till upplatelse av mark
eller byggnad undantas frén lagens tillimpning. Exempel pa en sidan missuppfattning skulle
kunna vara att undantag gors géllande i fall ddr den upphandlande myndigheten eller enheten upp-
later ratten till en koncessionshavare att nyttja en egen fastighet, exempelvis ett badhus, for att i
denna utfora tjanster skulle omfattas av det aktuella undantaget. En sddan situation omfattas inte
av undantaget da bestdimmelsen endast 4r avsedd att tillimpas nir en upphandlande myndighet
eller enhet genom en tjanstekoncession anskaffar en byggnad. Jimfor i detta avseende skil 11
andra meningen i LUK-direktivet av vilket framgdr att avtal om koncessioner syftar till att an-
skaffa byggentreprenader och tjanster.

Konkurrenskommission férordar med anledning av detta att den aktuella bestimmelsen utformas
pa foljande sitt: "Denna lag giller inte for tjidnstekoncessioner som avser upphandlande myndig-
hets eller enhets forvirv av (...)".

6. Rétten att delta i en upphandling

Av utredningens forslag till 4 kap. 6 § andra stycket LUK framgér att ”juridiska personer fir
uppmanas att i anbudet eller anbudsforutséittningarna uppge namn och yrkeskvalifikationer pé de
personer som ska utfora tjdnsterna” (var markering). I detta avseende skiljer sig den foreslagna
bestdmmelsen frin LUK-direktivet vilket istillet konstaterar att juridiska personer fir dléiggas att
gora detsamma, se art. 26.1 andra stycket. Att dldgga nagon &r inte samma sak som att uppmana
denne. Det ér enligt Konkurrenskommissionens mening viktigt att lagtexten utformas si néra di-
rektivtexten som mojligt varfor det ar olyckligt att byta ut centrala begrepp. Saledes forordar Kon-
kurrenskommissionen att det i lagtexten istillet anges att *juridiska personer fér dldggas att (...)".
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7. Berdkning av koncessionsvirdet

Konkurrenskommissionen tillstyrker i princip forslaget i 5 kap. 5 § LUK om metod for berikning
av det uppskattade virdet av en koncession. Av den foreslagna bestimmelsen i 5 kap. 5 § punkten
2 LUK framgér emellertid att " Vid berdkningen ska, i tillampliga fall beaktas foljande [...] intik-
ter i form av betalning av avgifter och straffavgifter som tas ut frdn andra anvindare av bygg-
nadsverken eller tjinsterna dn den upphandlande myndigheten eller enheten”. Den aktuella be-
stimmelsen skiljer sig dock fran direktivets motsvarande foreskrift i art. 8.3.b), satillvida att det i
direktivet slas fast att det i berdkningen ska ingd intdkter frdn betalning av avgifter och straffav-
gifter fran anvindarna av byggnadsverken eller tjinsterna, utom sddana som tagits ut pd den
upphandlande myndighetens eller den upphandlande enhetens vignar” (vér markering). Siledes
omfattas enligt direktivet dven sidana avgifter som tas ut frin den upphandlande myndigheten och
enheten. Det dr endast i de fall dér avgifterna tas ut frén tredje man & myndigheternas viignar som
dessa inte ska réknas in. Sdlunda har den svenska bestimmelsen i LUK kommit att f4 ett felaktigt
genomforande i forhallande till direktivet. Konkurrenskommissionen férordar darfor att bestam-
melsen dndras pa sé sitt att den far en mer direktivkonform lydelse.

8. Forbudet mot att dela upp en upphandling

Konkurrenskommissionen tillstyrker i princip forslaget i 5 kap. 7 § LUK om forbud mot att dela
upp en upphandling. Av den féreslagna lagtexten framgér emellertid att “en koncession inte [far]
delas upp i avsiki att kringgd bestidmmelserna om upphandling over troskelvirdena, om det inte ir
berdittigat av objektiva skdl”. Lagtexten riskerar ddrmed att kunna misstolkas si att det skulle
framsta som objektivt berattigat att avsiktligt kringgd de direktivstyrda reglerna genom uppdelning
av koncessioner. Konkurrenskommissionen kan inte tro att det har varit unionslagstiftarens me-
ning att pa detta sitt understodja en vilja att kringgé de direktivstyrda bestimmelserna. Kommiss-
ionen forordar ddrfor att bestimmelsen istillet utformas s att det tydligt anges att koncessioner
aldrig fér delas upp i avsikt att kringgé de direktivstyrda bestimmelserna, utan uppdelning ska
kunna motiveras endast av objektiva skal.

9. Annonsering av upphandling

Konkurrenskommissionen tillstyrker i princip forslaget i 8 kap. 1 § LUK om att koncessionsmed-
delanden ska offentliggdras men vill i sammanhanget gora lagstiftaren uppmérksam pé behovet av
att i samband med LUK:s ikrafttrddande dven justera upphandlingsforordningen (2011:1040) pa sa
sitt att skyldigheten enligt 2 § att skicka publiceringsmeddelanden till Europeiska kommissionen
dven omfattar tjinstekoncessioner.

10. Upplysningar pa begiran av en leverantdr

Av forslaget till 10 kap. 14 § LUK framgér att en upphandlande myndighet pa begiran av en leve-
rantOr ska limna upplysningar om egenskaperna hos och de relativa fordelarna med det valda an-
budet. Av samma paragraf framgar att sidana upplysningar ska ldmnas senast 15 dagar fran det att
en skriftlig begéran kom in. Den aktuella bestimmelsen utgor i allt visentligt en avspegling av vad
som foreskrivs i art. 40.1 andra stycket LUK-direktivet.

Trots att den svenska bestimmelsen hamtat sin utformning fran LUK-direktivet anser Konkur-
renskommissionen att lagtexten i sin foreslagna lydelse framstar som problematisk eftersom tiden
for upphandlande myndighet att ge aktuella upplysningar 6verstiger gillande avtalsspérr. En Jeve-
rantdr som har begirt att fa upplysning om varfor hans anbud forkastats riskerar att avtalsspirren
hinner 16pa ut innan han fatt denna information, som i vissa fall kan vara avgérande for leveranto-
rens mojlighet att soka dverprévning. Det foreslagna systemet riskerar salunda att leda till ett 6kat



KKO remissyttrande 14-03 sid. 7 (13)

antal 6verprovningar dér leverantorer overklagar av taktiska skil for att inte annars riskera att
mista sin talerdtt for det fall att det senare skulle visas féreligga laga grund for dverprévning.

Konkurrenskommissionen forordar istéllet att det i den svenska regleringen foreskrivs att en upp-
handlande myndighet ér skyldig att i god tid limna en sddan upplysning innan avtalsspérren 16per
ut. Konkurrenskommissionen forordar vidare att upphandlande myndighet/enhet ska ha bevisbor-
dan for att sddan upplysning har lamnats.

Den foreslagna ordningen strider inte mot unionsritten och riskerar heller inte att leda till ndgot
storre merarbete for de upphandlande myndigheterna, eftersom dessa redan i samband med utvir-
deringen av anbud bér kunna sammanstélla och hélla tillgdngligt uppgifter om anbudens relativa
fordelar i forhallande till varandra.

11. Uteslutning av leverantorer

Enligt forslaget till 11 kap. 2 § andra stycket LUK ska en upphandlande myndighet tilldtas utesluta
en leverantdr om myndigheten eller enheten pd annat lampligt sétt dn att grunda sitt beslut pa en
lagakraftvunnen dom eller beslut kan visa att Jeverantorens skyldigheter (dligganden) avseende
skatter och socialforsakringsavgifter inte har fullgjorts.

[ forevarande fall forordar Konkurrenskommissionen att den aktuella bestimmelsen fortydligas pa
s sitt att det klart framgar vad som menas med att en leverantor “inte har fullgjort sina dliggan-
den”. Som det &r nu limnas alltfor stort utrymme for skonsméssig bedomning, exempelvis
huruvida en leverantdr som har en minuspost pa sitt skattekonto eller som vintar med att betala
sina skatter tills dess att drendet har 6verlamnats till Kronofogdemyndigheten ska omfattas av den
aktuella bestimmelsen.

Det kan édven noteras att i lagtextférslaget forekommer bade begreppen “dligganden” och skyl-
digheter”, avseende vad som far frstds vara samma sak. Om det inte 4r lagstiftarens uppfattning
att det ska foreligga ndgon skillnad i betydelse mellan dessa begrepp bor en mer enhetlig termino-
logi viljas.

Konkurrenskommissionen forordar vidare att det i lagen tydligt klargors att en leverantér som
omfattas av bestimmelsen i 11 kap. 6 § tredje stycket LUK inte av samma skil ska kunna uteslu-
tas med alternativt stod av nagon av lagens mer generella uteslutningsgrunder. Séledes ska, enligt
kommissionens mening, en leverantdr som har fullgjort sina forpliktelser avseende skatter och
socialforsikringsavgifter inte kunna uteslutas pd grund av att myndigheten anser att leverantdrens
tidigare underlatelse i aktuellt avseende dven utgor exempelvis ett allvarligt fel i yrkesutévningen.

Konkurrenskommissionen delar inte utredarnas bedomning om att det i svensk nationell ritt inte
behover genomforas regler om framtida verkan av uteslutningsbeslut. Kommissionen férordar
istdllet att bestimmelser infors 1 LUK om att allmén forvaltningsdomstol ska kunna férena dom
eller beslut om uteslutning av leverantor med en tidsgrans for nar den aktuella leverantoren ateri-
gen kan bli aktuell for deltagande vid upphandling enligt lagen. Dirtill férordar kommissionen att
det i LUK dven genomfdrs de sirskilda bestimmelserna i art. 38.9 tredje stycket och 38.10 LUK-
direktivet om hur linge en lagakraftvunnen dom om uteslutning av leverantor far goras gillande
om nagon lidngsta uteslutningsperiod inte har faststéllts i dom eller beslut.
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For sidana situationer ddr myndighet ger en leverantér mojlighet att yttra sig i enlighet med den
nu aktuella bestimmelsen forordar Konkurrenskommissionen dven att leverantéren ska upplysas
om vad som kan komma att ske for det fall att denne inte yttrar sig samt om vad leverantoren i
ovrigt kan gora for att havda sin ritt.

En sédan upplysningsskyldighet bor anses f6lja av serviceskyldigheten i Forvaltnin gslagen
(1986:223).

12. Upphandling enligt 15 kap. LUK

Av férslaget till 15 kap. LUK framgér att detta kapitel innehéller en ldngt mindre grad av detalj-
styrning i forhéllande till de direktivstyrda delarna i 1-14 kap. LUK. Av det aktuella kapitlet fram-
gdr kravet att sidana upphandlingar ska ske i enlighet med de grundliggande principerna om op-
penhet, likabehandling, transparens och proportionalitet, se 15 kap. 2 § LUK.

Denna typ av reglering riskerar leda till 6kad grad av §verprévningar av koncessioner som upp-
handlats enligt de aktuella bestimmelserna. Detta eftersom rittstillimpningen i dessa fall kommer
att vara hinforlig endast till réttspraxis. En sddan ordning riskerar leda till att det omrade som en-
ligt utredaren &r avsett att reglera ett enklare system fér upphandling blir 1angt svarare for savil
upphandlande myndigheter som leverantérer eftersom dessa méste sitta sig in i all relevant ritts-
praxis for omréadet for att kunna upphandla korrekt samt for att tillvarata sin ritt.

En sddan ordning tenderar enligt Konkurrenskommissionen att leda till troskeleffekter gentemot
de direktivstyrda upphandlingarna samt ge upphov till en icke énskvird méingd dverprovningar.

Vidare framgér av forslaget till bestimmelse i 15 kap. 6 § LUK att en upphandlande myndighet
som avser att tilldela en koncession i enlighet med bestimmelserna i 15 kap. LUK ska "infor-
mera” om detta genom ett forhandsmeddelande.

Konkurrenskommissionen vill i detta avseende sérskilt uppmérksamma lagstiftaren pi att be-
stimmelserna i 15 kap. inte endast avser upphandlingar av sidana koncessioner vars virde under-
stiger gallande troskelvérden utan &ven sddana koncessioner som avser vissa sociala tjanster. Av
det bakomliggande LUK-direktivet framgér att det vad géller upphandlingar av koncessioner for
sociala tjdnster ska endast vissa av direktivets bestimmelser tillimpas déribland art 31.3, se art. 19
LUK-direktivet.

Av art. 31.3 LUK-direktivet framgér att en upphandlande myndighet som avser att tilldela en kon-
cession for sociala tjénster ska tillkinnage sin avsikt att tilldela sidan koncession genom “offent-
liggérande™ av ett forhandsmeddelande. Eftersom det enligt LUK-direktivet finns ett uttalat krav
pé offentliggérande, vilket sprékligt och juridiskt skiljer sig frén ett rent informerande, férordar
Konkurrenskommissionen att den aktuella bestimmelsen i 15 kap. 6 § LUK #ndras p4 s4 siitt att
det anges att en upphandlande myndighet vid ett forfarande jml. 15 kap. LUK méste "offentlig-
gora’” ett forhandsmeddelande om att den avser att tilldela en koncession.
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13. Avtals ogiltighet

Konkurrenskommissionen tillstyrker i allt vdsentligt att nuvarande bestimmelser i (2007 4rs) LOU
respektive LUF i allt visentligt 6verfors till LUK. Vidare tillstyrker kommissionen att bestimmel-
sen om avtals ogiltighet i 16 kap. 13 § LOU 6verfors i sin nuvarande form till LUK. Kommission-
en far dock gora foljande papekanden.

Av lagforarbetena till nuvarande reglering i 16 kap. 13 § LOU, se prop. 2009/10:180, s. 360 ff
framgdr att réttsverkningarna rent civilrattsligt av att ett avtal forklaras ogiltigt 4r att avtalet inte
kan goras géllande mellan parterna. For det fall att férpliktelserna i avtalet helt eller delvis har
uppfyllts ska huvudregeln vara att prestationerna ska atergé eller att pd annat sitt formogenhetsli-
get mellan parterna aterstills som om avtalet aldrig hade dgt rum.

Konkurrenskommissionen har i sin granskande och tillimpande verksamhet kunnat notera att den
rattsverkan som en dom om ogiltighet enligt férarbetena ska ha, sisom ovan beskrivs, inte sillan
uteblir - se bl.a. Kammarritten i Géteborgs dom i mal 3759-11 dér en kommun beslutat att inte
dterkriva ndgon del av den utbetalade ersittningen fér de utférda tjinsterna. Efter att beslutet
overklagades med stod av kommunallagen (1991:900) fann domstolen att det inte gick att upphiva
beslutet. Négra alternativa rittsmedel finns inte. Hirigenom kom beslutet om ogiltighet av avtal
aldrig i sig att medfora ndgon for parterna kinnbar sanktion.

Samma scenario har utspelat sig i en annan kommun avseende ett varuavtal vilket genom en la-
gakraftvunnen dom kommit att ogiltigforklaras, se Forvaltningsritten i Stockholms dom i mal
16293-14. I en tjansteanteckning frin behorig féretradare for staden anges i anledning av domen
att "juridiska avdelningens bedomning dr att idrotisforvaltningen inte dr skyldig att drerbérda
badanliggningen. Nagot uttryck for en skyldighet att montera ner en redan uppford anliggning
finns inte i forarbetena till lagen om offentlig upphandling”.

Vidare kan konstateras att Forvaltningsritten i Luled i ett lagakraftvunnet avgérande vid yrkande
av part om att de varor som har utvixlats i enlighet med avtalet ska terstillas avvisat detsamma
med motiveringen att ett sddant yrkande ror en civilrittslig friga varfor ritten anser sig férhindrad
att prova detsamma, se Forvaltningsritten i Luleds dom av den 2 oktober 2014 i mal 936-14.

Det har fér nérvarande heller inte ansetts mojligt att som tredje part ansdka om verkstillighet hos
Kronofogdemyndigheten av ett lagakraftvunnet beslut om avtals ogiltighet. Av 1 kap. 1 § utsok-
ningsbalken framgdr att bestimmelserna ar tillimpliga i friga om verkstillighet av dom eller an-
nan exekutionstitel som innefattar betalningsskyldighet eller annan forpliktelse. For att en sddan
dom ska kunna verkstallas krévs séledes att den innefattar en skyldighet att fullgéra viss forplik-
telse - jfr. Nacka tingsritts beslut i mal A 4093-14, vilket dven kommit att vinna laga kraft genom
hovrittens och Hogsta domstolens beslut att inte bevilja provningstillstdnd.

Vid angiven avsaknad av effektiva bestimmelser i nationell rétt som sikerstiller verkstilligheten
av domstols beslut om ogiltighet av avtal vid offentlig upphandling framstar regelverket (oavsett

om det utformas ex tunc eller ex nunc) nirmast som illusoriskt. Det kan mot denna bakgrund ifri-
gasittas om Sverige faktiskt har genomf6rt den unionsrittsliga regleringen med krav pa effektiva
rittsmedel enligt géllande direktiv.

Konkurrenskommissionen forordar sledes att det i 16 kap. LUK inférs en bestimmelse med in-
nebdrden att domstols férordnande om ogiltighet av avtal dven ska innefatta en fér den klagande
leverantdren tillgdnglig exekutionstitel, innebarande en forpliktelse fér den upphandlande myn-
digheten att aktivt sdkerstilla att férmogenhetslaget, fore det ogiltigforklarade avtalet slots, ater-
stalls.
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14. Tidsfrister fér ansékan om Gverprévning av avtals ogiltichet

Konkurrenskommissionen forordar att den forkortade tidsfrist for ansskan om avtals ogiltighet
som aterfinns i 16 kap. 17 § andra stycket punkten 2 LUK tydliggérs sé att det framstir som klart
att ett forkortat tidsfristforfarande enligt samma bestimmelse endast 4r tillampligt for det fall att
det finns fler dn en anbudssdkande eller anbudsgivare i en upphandling — jfr. prop. 2009/10:180,
s. 108.

Kommissionen férordar dven att den forkortade tidsfristen enligt samma bestimmelse inte ska
borja 16pa forran vid den tidpunkt dé anbudssokandena och anbudsgivarna har fézt del av den upp-
handlande myndighetens skriftliga underrittelse om att avtal slutits. Genom ett sddant férfarande
sdkerstélls att den aktuella informationen faktiskt har kommit de berérda parterna till del.

Konkurrenskommissionen forordar vidare att bestimmelsen fortydligas sé att det tydligt framgar
att den forkortade talefristen enligt andra punkten endast géller for de anbudssékande och anbuds-
givare som deltagit i den aktuella upphandlingen och inte for &vriga leverantdrer. For de senare
ska ddrmed tydliggoras att den normala Gverklagandetiden om sex manader frin det att avtalet
slots géller.

15. Upphandlingsskadeavgiftens storlek

I skl 81 i LUK-direktivet anges att rittsmedelsdirektivet dven ska gilla for upphandlingar av
koncessioner, se vidare art. 46 och 47 LUK -direktivet.

I motiveringen till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift i 17 kap. LUK anges att de nat-
ionella reglerna for upphandlingsskadeavgift som finns i LOU och LUF ska gbras tillimpliga dven
for koncessionstilldelning, se SOU 2014:69, s. 195.

I det till 17 kap. LOU bakomliggande rittsmedelsdirektivet framgar att sidana alternativa sankt-
ioner som medlemsstaterna infor ska vara effektiva, proportionerliga och avskrickande. Saledes
maste upphandlingsskadeavgiften uppfylla dessa kriterier.

Av bestdmmelsen i 17 kap. 4 § LUK framgar att en upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst
10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Vidare anges att avgiften inte fir Gverstiga tio pro-
cent av koncessionens virde.

Av virdeberikningsregeln i 5 kap. 2 § LUK framgér att virdet av en koncession ska uppskattas till
den sammanlagda omsittning som uppkommer fér koncessionshavaren under kontraktets varak-
tighet. Eftersom koncessionsvirden regelmissigt uppgér till héga belopp riskerar de aktuella be-
gransningarna avseende upphandlingsavgiftens belopp Jeda till att den aktuella avgiften inte blir
avskrickande pa sa sitt som krévs enligt rittsmedelsdirektivet.

Vidare har Hogsta forvaltningsdomstolen i sitt avgérande av den 30 oktober 2014 i mal 7021-13
angett att hogsta avgiftsbelopp bor reserveras for sirskilt graverande fall. Avgérandet innebir s-
ledes att vad giller normalfallet av otilldtna direktupphandlingar uppgar maxvirdet av en upp-
handlingsskadeavgift till atta miljoner kronor.

Detta forhallande, att en upphandlande myndighet endast i sirskilt graverande fall kan bli skyldig
att betala hogsta méjliga upphandlingsskadeavgift, riskerar att leda till att avgiften regelméssi gt
faststélls till belopp under detta maxvirde.
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Exempelvis skulle fér en upphandling av en koncession med ett viirde motsvarande 250 mil joner
kronor en upphandlingsskadeavgift motsvarande &tta miljoner kronor, enligt HFD:s ovan nimnda
praxis, innebdra ett sanktionsvarde motsvarande endast 3,2 procent av det aktuella koncessions-
vérdet, vilket knappast kan betraktas som tillrdckligt avskriickande. Det kan siledes i forevarande
fall 6verhuvudtaget ifrigasittas huruvida Sverige uppfyller sina itaganden i detta avseende.

For att sdkerstélla att Sverige har effektiva, proportionerliga och avskrickande sanktioner mot
otilldtna direkttilldelningar av koncessioner férordar Konkurrenskommissionen att det aktuella

beloppstaket for upphandlingsskadeavgiften tas bort.

16. Proportionalitetsbestimmelser

Konkurrenskommissionen delar inte utredarnas bedémning att det i den nya lagen inte sirskilt
behover anges nigon sidan proportionalitetsbedomning som framgar av artikel 26.2 andra stycket
LUK-direktivet.

Genom att inte genomféra den proportionalitetbedmning som framgar av direktivets bestimmel-
ser riskeras den nya lagen att missforstas pd ett sadant sitt att ndgon sidan bedémning inte behd-
ver goras. I de fall en uttalad proportionalitetsbeddmning aterfinns i direktivtexten bor dven denna
genomforas i den nya lagen. Konkurrenskommissionen forordar séledes att LUK justeras i enli g-
het med detta.

17. Retroaktivt inférande av rittsmedelsbestimmelsernai 16 kap. LUK

Konkurrenskommissionen vill sarskilt papeka att upphandlande myndigheter vid tjinstekoncess-
ionstilldelningar ar skyldiga att beakta fordragets grundliggande principer, se bland annat EU-
domstolens dom i mal C-458/03, Parking Brixen, p.46. Av samma dom, p. 50, framgar att ett for-
farande dar den upphandlande myndigheten inte alls infordrar anbud vid tilldelningen av en tjdns-
tekoncession inte dr férenligt med principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn.

Sverige dr vidare pa fordragsrittslig grund skyldigt att sikerstilla att det svenska rittssystemet
tillhandahaller nodvindiga metoder for terstillande av insyn i forfaranden for koncessionstilldel-
ning.

Eftersom nu aktuella principer och krav pé rittsmedel grundar sig pA EU-fordraget och inte pa
ndgot specifikt direktiv har Sverige och svenska upphandlande myndigheter varit skyldiga att ef-
terleva ovan angivna krav énda sedan vart intrade i unionen. Det faktum att det i Sverige saknats
effektiva rittsmedel for att aterstilla insynen i tjinstekoncessionsforfaranden éndrar inte det fak-
tum att tilldeIningar som skett utan infordrandet av anbud varit oférenliga med EU-ritten.

Sverige ar for tillfallet foremal for en utredning om férdragsbrott p4 grund av dess eventuella
overtradelse av etableringsrétten enligt art. 49 EUF-fordraget, friheten att tillhandahalla tjinster
enligt art. 56 EUF-fordraget och principen om effektivt domstolsskydd for en individs ratti gheter
enligt unionsratten i enlighet med art. 19.1 andra stycket i fordraget om europeiska unionen och
artikel 47 forsta stycket i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna pa grund
av Sveriges oformaga att forsdkra att effektiva rittsmedel finns for provningen av tjinstekoncess-
ionstilldelningar.
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Sveriges brister i nu aktuellt avseende har hittills foranlett EU-kommissionen att rikta ett motive-
rat yttrande till regeringen (i drende 2013/4153, svenskt dnr. S2013/7520/RU). Av yttrandet fram-
gér bland annat att ett inforlivande av LUK-direktivet den 1 april 2016 inte skulle tillhandahalla en
tillrdckligt snabb och effektiv 16sning pa det aktuella problemet eftersom den aktuella Svertridel-
sen i sddana fall skulle tilldtas i ytterligare tvd ar utan ndgot effektivt rittsmedel. EU-kommis-
sionen menar att en sddan ordning till och med skulle kunna skapa ett incitament for de upphand-
lande myndigheterna att piskynda olagliga tilldelningar av avtal om tjinstekoncessioner innan det
nya direktivet trider i kraft.

Konkurrenskommissionen anser att den pétalade bristen pa sddana rittsmedel i svensk ritt som
krdvs i enlighet med EUF-fordraget snarast méste botas.

I forslaget till promulgationsbestimmelser till LUK anges att lagen trider i kraft den 1 april 2016
samt att lagen inte giller for upphandlingar av koncessioner som pabdérjats fore ikrafttridandet.

Med anledning av detta férordar Konkurrenskommissionen att LUK-direktivets rittsmedelsbe-
stimmelser, ddribland bestimmelserna om ogiltighet av avtal, ska kunna tillimpas dven pé kon-
cessionsavtal som ingétts fore lagens ikrafttridande. Dérigenom skulle dven koncessionsavtal som
har tilldelats fére den foreslagna lagens ikrafttradande kunna goras till foremal for nationell dom-
stols kontroll utifrin kraven i artiklarna 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktions-
sitt och de primirrittsligt grundldggande principerna om likabehandling, icke-diskriminering och
insyn (jfr EU-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG
2005, 5. 1-5397, p. 50).

En dylik retroaktiv tillimpning har lagstiftaren tidigare ansett méjlig att infora sdvitt avser bl.a. det
sa kallade in-house-undantaget i 2 kap. 10 a § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (se
overgéngsbestammelserna till &ndringsforfattningen 2012:392) samt avseende lagen (2013:388)
om tillimpning av Europeiska unionens statsstédsregler. Gemensamt for sivil denna lagstiftning
som den nu aktuella regleringen ér att den grundar sig pa redan gillande unionsratt.

Genom att i promulgationsbestdimmelserna till LUK, i likhet med ovan angivna lagar, ange att
domstolsprévning ska vara méjligt dven for koncessionsavtal som ingétts innan lagens ikrafttri-
dande skulle Sverige férma leva upp till de krav som stills enligt EU-ritten om skyldigheten att
tillhandahélla effektiva rittsmedel vid tilldelning av tjdnstekoncessioner vilka krivts av oss sedan
vart intrdde i unionen. Dirav foljer sjdlvklart att prévningen i dessa fall begrinsar sig till tilldel-
ningarnas forenlighet med EU:s primirritt och de grundlaggande principerna, medan prévningar
utifran det nya LUK-direktivet forbehalls tilldelningar som har beslutats efter lagens ikrafttréi-
dande.

18. Felskrivningar i foreslagen lagtext

I forslaget till 11 kap. 6 § tredje stycket LUK anges att “en leverantor ska inte uteslutas enligt 3 §,
ndr denne har fullgjort sina dligganden avseende skatter och socialforsikringsavgifter [...1”. Ef-
tersom uteslutning pé grund av obetalda skatter och socialférsékringsavgifter dterkommer i 11
kap.2 § LUK si bor bestimmelsen ritteligen 4ndras si att den far foljande lydelse: "en leverantir
ska inte uteslutas enligt 2 § [...]".
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I forslaget till 14 kap. 9 § tredje stycket framgar att "om upphandlingen genomfors av en upphand-
lande myndighet och koncessionen avser annan verksamhet in sddan verksamhet som avses i bi-
laga 2 dr en dndring genom en sddan kompletterande bestiillning som avses i tredje stycket tillG-
ten endast om den inte innebdr att virdet 6kar med mer dn 50 procent av virdet pd den ursprung-
liga koncessionen” (vér mark.). Eftersom den aktuella virdebegrinsningsregeln aterfinns i andra
stycket av nu aktuell paragraf ar det felaktigt att ange “sddan bestiillning som avses i tredje styck-
er”. Istdllet bor det rdtteligen anges "sddan bestillning som avses i andra stycket”, jfr dven art.
43.1.b andra stycket LUK-direktivet.
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