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Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden.
Kommissionen uppmarksammar och motverkar olika former av konkurrensbegransning vid
upphandling. Ordforande 1 Konkurrenskommissionen ar tidigare stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter ér tidigare hovrittsradet Per Eklund, civil-
ekonomen Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, juristen och experten pa
konkurrensfragor Lennart Palm samt tidigare konkurrensradet Per-Arne Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan den inrdttades 1994 utrett och bedomt fler &n 700 &ren-
den avseende fragor om offentlig och annan upphandling. Konkurrenskommissionen limnar
dven yttranden i lagstiftningsfragor rorande i dessa och dylika fragor och har bland annat
yttrat sig angéende nya lagar om upphandling (SOU 2014:51 och Ds 2014:25), angdende
lagen om upphandling av koncessioner (SOU 2014:69) och nya regler for 6verprévning av
upphandlingsmél (SOU 2015:12).

I detta yttrande anges hdnvisningar till de planerade nya lagarna om offentlig upphandling och
om upphandling inom férsérjningssektorerna som NLOU respektive NLUF samt den plane-
rade lagen om upphandling av koncessioner som LUK. Lagen (2008:962) om valfrihets-
system anges som LOV. Av de nya upphandlingsdirektiv som har antagits av Europiska
unionen anges direktiv 2014/23/EU som Koncessionsdirektivet, direktiv 2014/24/EU som
Nya klassiska direktivet och direktiv 2014/25/EU som Nya forsdrjningssektorsdirektivet.
Offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) anges som OSL.

SAMMANFATTNING

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget men forordar vissa fortydliganden, tilligg och
justeringar.

I fraga om direktupphandling av koncessioner instimmer Konkurrenskommissionen i
promemorians analys avseende forutsittningarna for direktupphandling och tillstyrker
forslaget om inférande av en vardegrédns pa fem procent av tréskelviardet. Kommissionen
forordar dock att det i forfattningskommentaren infors en hdnvisning till den s.k. forsiktig-
hetsprincipen, att det dr den upphandlande myndigheten eller enheten som har bevisbordan for
att viardegransen faktiskt underskrids pa ett sitt som medger direktupphandling.
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Som promemorian riktigt konstaterat striacker sig de EU-primarrittsliga principerna och
kravet pad effektiva rdittsmedel lingre dn upphandlingsdirektivens direkta tillimpningsomrade.
Det ricker sdledes inte att vid det svenska LUK-genomférande infora riittsmedelsbestdm-
melser som géller forst frin och med lagens ikrafttradande. Eftersom kravet pa effektiva ritts-
medel for primdrrittslig provning av koncessioner (grundad pa EU-principerna) féljer av
EG/EU-férdragen ska sddana bestimmelser finnas genomférda i svensk nationell ritt redan
tidigare. Avsaknaden av dylika rattsmedel gor att Sverige inte fullt ut kan anses ha uppfyllt
sina unionsrittsliga ataganden. Konkurrenskommissionen forordar darfor att det i lag infors
effektiva rittsmedel dven for provning av tidigare tilldelade koncessionsavtal, motsvarande en
provning enligt den primérrittsligt styrda regleringen i 15 kap. LUK.

Aven i friga om tillgdng till kontrakt tillstyrker Konkurrenskommissionen promemorians
forslag om att alla upphandlande myndigheter och enheter som huvudregel ska vara skyldiga
att limna insyn 1 sina upphandlade kontrakt. Kommissionen férordar dock att bestimmelsen
utvidgas till att &ven omfatta motsvarande insyn i andra upphandlingsdokument som ska fin-
nas bevarade hos den upphandlande myndigheten eller enheten.

Konkurrenskommissionen tillstyrker ocksa forslaget om avsiutande av avtal. Det ir emellertid
inte tillrackligt att infora obligatoriska villkor om avslutande av avtal som tillkommit i strid
mot EU-rétten. Kommissionen férordar att det ska ges mojlighet att pa berérda upphandlande
myndigheter och enheter fora vidare sidana sanktioner i form av skadestind eller vite som
staten kan komma tvingas betala till EU. Det framstar enligt kommissionens mening som
narmast utmanande om upphandlande myndigheter eller enheter annars riskfritt, pa statens
bekostnad, ska kunna bryta mot EU-rétten.

Nir det giller de s k. ersdrtningslagarna anser Konkurrenskommissionen att dessa lagar bor
avskaffas for att i stéllet erséttas av forfaranden enligt LOV. Kommissionen finner dock inte
annan anledning &n att nu, i detta lagstiftningsarende, tillstyrka promemorians forslag i sig.

YTTRANDE

Direktupphandling av koncessioner

Konkurrenskommissionen delar promemorians analys och tillstyrker forslaget om inférande
av en vardegrins for direktupphandling av koncessioner. Kommissionen finner ocksi att den
foreslagna virdegrdnsen motsvarande fem procent av troskelvardet dr vil avvigd och instim-
mer dven 1 Ovrigt med de dverviganden som redovisas i promemorian.

Som framgar av promemorian dr EU:s primérrattsliga principer om icke-diskriminering,
likabehandling, proportionalitet, 6ppenhet (forutsebarhet och transparens), émsesidigt erkén-
nande och ritten till effektiva rattsmedel alltid tillimpliga pd upphandlingar som har ett be-
stamt gransoverskridande intresse. Enbart koncessioner som &r "av mycket ringa betydelse i
ekonomiskt avseende” kan antas sakna ett sddant griansoverskridande intresse att de grundlig-
gande principerna och kravet pa effektiva rattsmedel inte behdver uppritthéllas — jfr. EU-
domstolens dom i Coname (C-231/03) EU:C:2005:487, p. 20.
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Den foéreslagna mojligheten att kunna direktupphandla koncessioner som ar ”av mycket ringa
betydelse i ekonomiskt avseende” medfor salunda undantag fran de annars géllande EU-prin-
ciperna och ritten till effektiva rittsmedel. Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-dom-
stolens fasta praxis ska varje sidant undantag fran de regler som pa omradet for upphandling
avser att sikerstilla de rittigheter som féljer av EU-fordragen tillimpas restriktivt och det ar
den som avser att 4beropa en undantagsbestimmelse som i det aktuella fallet 4ven har bevis-
bordan for att det verkligen foreligger tillrdckliga omstdndigheter. Som framgar av dom-
stolens dom i Parking Brixen (C-458/03) EU:C:2005:605, p. 63 jimte dér angiven praxis, ska
forsiktighetsprincipen iakttas ocksa i fraga om koncessionsupphandlingar.

Mot denna bakgrund bor det i forfattningskommentaren till bestimmelsens forsta stycke sa-
ledes klarlaggas dels att den upphandlande myndighet eller enhet som avser att direktupp-
handla pa grund av lagt virde dven maste kunna visa att kontraktsvirdet faktiskt understiger
lagstadgad beloppsgrins, dels att denna mojlighet till undantag ska tillimpas restriktivt.

Savitt promemorian kunnat konstatera stracker sig de EU-primérrittsliga principerna och kra-
vet pa effektiva rittsmedel langre 4n Koncessionsdirektivets direkta tillimpningsomrade. I
enlighet med vad EU-domstolen bland annat uttalat i det ovan omtalade mélet Parking
Brixen, p. 50, foreligger det en férdragsgrundad skyldighet fér medlemsstaterna att till-
handahélla system for (domstols-) kontroll av koncessionstilldelningar utifran kraven pa
etableringsfrihet och fri rorlighet samt principerna om likabehandling, icke-diskriminering
och insyn. Medlemsstaterna har saledes, oaktat koncessionsdirektivet, en primarrittsligt
grundad skyldighet att tillhandahélla effektiva rittsmedel for en provning av koncessions-
tilldelningar utifran de grundlaggande EU-principerna.

Som promemorian mycket riktigt noterat saknar emellertid Sverige sddana effektiva ritts-
medel. Denna brist i svensk nationell lagstiftning har dven uppmérksammats av EU-kom-
missionen, som i det s.k. Fazer-drendet har riktat ett motiverat yttrande mot Sverige (se Over-
tridelsedrende nr. 2013/4153 — regeringens dnr. UF2013/61885/BRY R). Den aktuella bristen
har ocksd uppmérksammats inom ramarna for EU-kommissionens samtidigt pagéende
utredning i det s.k. SYSAV/NSR-édrendet avseende bland annat kommunala direkttilldelningar
av tjinstekoncessioner pd avfallsmarknaden (se Overtridelsedrende nr. 2014/4183 —
regeringens dnr. UF015/13002/BRYR). Dessa kontraktsvdrden uppgér till hundratals miljoner
kronor varje ar.

Detta reser friga om hur leverantorernas rétt till effektiva rattsmedel fér en primarréttslig
provning nu ska kunna tillgodoses i frdga om koncessionstilldelningar som pabdérjats eller
genomforts fore det svenska LUK-genomfdrandets ikrafttradande. I enlighet med vad
Konkurrenskommissionen tidigare framfort till regeringen (remissyttrande R 14-03 — rege-
ringens dnr. S2014/6965/RU) férordas att de i LUK foreslagna rattsmedelsbestimmelserna
ska goras tillimpliga dven pa koncessionsavtal som ingatts fore lagens ikrafttradande. Prov-
ningen kan i dessa fall inskréinkas till dvertradelser av de EU-primirréttsliga principerna,
exempelvis fall dar den upphandlande myndigheten eller enheten direkttilldelat ett konces-
sionskontrakt utan féregiende 6ppen anbudsinfordran (jfr. Parking Brixen, p. 50). Det ricker
namligen inte med att genomfora rittsmedel med giltighet enbart fran den svenska konces-
sionslagens ikrafttradande. Om kravet pa effektiva riattsmedel inte genomférs till att omfatta i
vart fall en mojlighet till primérréttslig provning (grundad pa EU-principerna) av sidana kon-
cessioner som tidigare inte ansetts nationellt provningsbara kan Sverige inte anses fullt ut ha
uppfyllt sina unionsréttsliga ataganden.
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Tillgang till kontrakt

Konkurrenskommissionen_tillstyrker promemorians forslag om att zven upphandlande myn-
digheter och enheter som inte omfattas av offentlighetsprincipen som huvudregel ska vara
skyldiga att limna insyn i sina upphandlingsforfaranden. Konkurrenskommissionen forordar
dock att bestimmelsen utvidgas till att, forutom tecknade kontrakt, omfatta dven andra sidana
upphandlingsdokument som ska finnas bevarade hos den upphandlande myndigheten eller
enheten.

Exempel pa upphandlingsdokument som en upphandlande myndighet eller enhet méste halla
bevarade kan vara férekommande skriftliga férfragningsunderlag, anbudséppningsprotokoll
och skriftliga tilldelningsbeslut (jfr. art. 2.13 Nya klassiska direktivet och art. 2.9 Nya for-
sorjningssektorsdirektivet). Konkurrenskommissionen menar att det bér foreligga en
lagstadgad skyldighet for upphandlande myndigheter och enheter att gora dven dessa och
dylika handlingar tillgéngliga, som om offentlighetsprincipen hade varit tillimplig.

Lagtexten bor fortydligas s att det klart framgéar att om ett kontrakt eller en annan utlim-
ningspliktig handling innehéller viss information som inte ska lamnas ut ska detta inte med-
fora hinder i sig mot att den begirda handlingen ldimnas ut i 6vriga delar. Dock bér kravet pa
tillgdnglighet av upphandlingsdokument rimligen inte gélla f6rrén alla anbud eller erbju-
danden offentliggdrs eller beslut om leverantdr och anbud fattats eller drendet dessférinnan
slutforts, genom exempelvis att upphandlingen avbrutits (jfr. 19 kap. 3 § OSL). En begriins-
ning med denna innebérd bor darfor foras in i bestimmelsen.

Kommissionen rekommenderar vidare att begreppet information i lagtexten byts ut mot upp-
gifter, sé att regelverket pa detta sétt bittre harmoniserar med motsvarande bestimmelser i
OSL.

Kommissionen forordar sdlunda att de aktuella bestimmelserna i 12 kap. NLOU utformas
enligt foljande (NLUF och LUK bér ges en motsvarande utformning).

Tillgdng till kontrakt

208

En upphandlande myndighet ska, efter det att en upphandling slutfiris, till den som begdr det ldmna ut
sddana upphandlingsdokument som bevaras enligt 19 § forsta stycket samt en kopia av kontrakt som bevaras
enligt 19 § andra stycket.

Om rdjande av uppgift i en begdrd handling om afféirs- eller drififsrhdllanden i leverantorens eller
myndighetens verksamhet skulle medfira skada i konkurrenshéinseende for leverantoren eller den
upphandlande myndigheten far uppgiften inte ldmnas ut, medan handlingen i évriga delar ska ldmnas ut.

21¢
En begdran enligt 20 § ska behandlas skyndsamt.
En upphandlande myndighet far inte ta mer betalt for att ldmna ut ett upphandlingsdokument eller kontrakt

enligt 20 § cin den avgift som en statlig myndighet skulle fd ta ut for att liimna ut en allméin handling av
motsvarande slag.
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Avslutande av avtal

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget om avslutande av avtal. Kommissionen delar
promemorians analys av att det maste foreligga en obligatorisk mojlighet att avsluta avtal som
har kommit till i strid mot EU-ritten och att detta ska gélla dven i fall dar den vinnande leve-
rantdren &r i god tro. De nidrmare forutsittningarna for avslutande av avtal bor vidare i
enlighet med promemorians forslag kunna regleras av parterna sjilva.

Det ar emellertid inte tillrdckligt att lagstifta om att upphandlande myndigheter och enheter
ska infora dylika villkor i sina avtal. Aven om Sverige som EU-medlemsstat kan komma att
ddomas att betala kinnbara skadestind — eller i vissa fall 16pande vite — om en upphandlande
myndighet eller enhet inte avslutar ett kontrakt eller en koncession som av EU-domstolen for-
klarats strida mot EU-rdtten finns det i svensk nationell ritt inte nagon motsvarande sanktion
som direkt beror den felande myndigheten eller enheten. Det framstar enligt kommissionens
mening som nirmast utmanande om upphandlande myndigheter och enheter — vilka i sist-
ndmnda fall d4ven kan vara rent privata foretag — timligen riskfritt ska kunna trotsa EU-dom-
stolen pa statens bekostnad.

Konkurrenskommissionen férordar darfor att det infors en mojlighet att fora vidare
betalningsansvar pa berérda upphandlande myndigheter och enheter for sidana sanktioner i
form av skadestind eller vite som staten kan komma att tvingas betala till EU.

Andringar i ersittningslagarna

Aven om Konkurrenskommissionen anser att de s k. ersittningslagarna — d.v.s. lagen
(1993:1651) om ldkarvardsersittning och lagen (1993:1652) om ersittning for fysioterapi —
bor avskaffas for att 1 stillet ersittas av forfaranden enligt LOV,, tillstyrker kommissionen
promemorians forslag i sig.
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