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Sammanfattning

Konkurrensverket anser att utredningen inte pa ett overtygande sdtt har visat
att upphandlingar av fonder till premiepensionens fondtorg faller utanfor
upphandlingslagarna och det s.k. upphandlingsdirektivets tillampnings-
omrade. Det dr nodvandigt att i det fortsatta lagstiftningsarbetet analysera
fragan vidare fOr att sdkerstélla att det inte finns nagra réattsliga hinder, bl.a.
forslagets forenlighet med EU-rdtten, mot att infora ett sarskilt regelverk som
ska gdlla parallellt vid sidan av befintliga upphandlingsregler. Konkurrens-
verket anser att utredningens forslag pa utformning av ett nytt regelverk i
vissa delar strider mot upphandlingsdirektivet.

Konkurrensverket ifrdgasatter utredningens slutsats att upphandling av
fonder till premiepensionens fondtorg omfattas av upphandlingsdirektivets
undantag for finansiella tjanster.

Konkurrensverket anser att befintliga regelverk om upphandling i forsta
hand bor tillaimpas pa upphandling av fonder till premiepensionens fond-
torg.

Konkurrensverket anser att tidsbegransade avtal f6r upphandlade fonder kan
vara problematiskt med tanke pa syftet med premiepensionssystemet som ar
att spara langsiktigt. Konkurrensverket anser att valarkitekturen bor utfor-
mas sa att de sparare som onskar vélja fonder sjdlv kan gora det, och att
faktorer som ar viktiga for spararen enkelt kan jamforas mellan olika fonder.
Valarkitekturen bor inte heller ensidigt vara utformad for att rikta sparare,
som vill gora egna val, till forvalsalternativet.
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Upphandling av fonder till fondtorget kan omfattas av upphandlings-
direktiven

Utredningen anser att premiepensionens fondtorg bor bygga pa upphandling av
fonder och foreslar en ny lag for upphandling av fonder till fondtorget. Utred-
ningen bedomer att upphandling av fonder till premiepensionens fondtorg inte
faller inom tillampningsomradet f6r nagot av upphandlingsdirektiven eller
upphandlingslagarna och att det darfor inte finns nagra rattsliga hinder mot att
infora ett sarskilt regelverk for sddana upphandlingar.

Konkurrensverket vill inledningsvis framhalla att frdgan om den foreslagna
regleringen omfattas av direktivets tillimpningsomrade ar central f6r bedom-
ningen av om regleringen ar férenlig med EU-ratten. Konkurrensverket ifraga-
satter om sa ar fallet.

Utredningen anser att det avtal som ingds mellan den nya myndigheten och en
fondforvaltare avseende fonder till det nya fondtorget inte utgor ett kontrakt i
upphandlingsdirektivets mening eftersom fonder varken ar en vara, tjanst eller
byggentreprenad, vilket enligt utredningen &r en forutsattning for att ett kontrakt
ska omfattas av direktivet. Finansiella instrument kan enligt utredningen uppfatt-
ning inte anses utgora varor eller tjanster i den mening som avses i upphand-
lingsdirektivet da det saknas en tillamplig CPV-kod. Enligt utredningen ligger det
aven i sakens natur att det inte gar att upphandla ett specifikt finansiellt instru-
ment. Sammantaget sa torde darfor kop av finansiella instrument enligt utred-
ningen falla utanfér upphandlingsdirektivets tillampningsomrade.

Enligt Konkurrensverket innebar avsaknaden av en tillamplig CPV-kod inte i sig
grund for att kop av finansiella instrument dr undantagna fran upphandlings-
direktivets tillimpningsomrade. CPV-kodernas funktion dr, som utredningen
sjdlv beskriver, endast att bendmna varor, tjanster och byggentreprenader.
Koderna har alltsa ingen réttslig verkan i sig utan dr endast ett hjalpmedel. CPV-
nomenklaturen besvarar inte heller fragan om foremalet for en upphandling ar en
vara eller en tjanst. Ordet “vara” avser anskaffning av 16sa saker, men omfattar
dven annan 16s egendom sasom rattigheter, aktier, andelar, optionsratter, olika
slags immaterialratter samt bostadsratter. Enligt forarbetena till lagen om offentlig
upphandling (LOU) sa torde sddan 16s egendom falla under undantagsbestam-
melsen avseende Sarskilda undantag for tjanstekontrakt i upphandlingsdirektivet,
t.ex. undantaget for finansiella tjanster.!

Enligt Konkurrensverket innebar det faktum att nagonting varken anses utgora en
byggentreprenad, vara eller tjanst inte att upphandlingsdirektivet inte ar tillamp-
ligt. Utredningen har inte berort fragan varfor ett finansiellt instrument, t.ex. en
fond, inte kan anses utgora en vara enligt upphandlingsdirektivet. Utredningens
pastdende att det ligger i sakens natur att det inte gar att upphandla ett specifikt

1 Prop. 2015/16:195 del 1 s. 345

2(8)



KONKURRENSVERKET YTTRANDE

Swedish Competition Authority 2020-02-13 Dnr 717/2019

finansiellt instrument ar svar att forsta da forslaget avser upphandling av
finansiella instrument i form av fonder. Sammanfattningsvis anser Konkurrens-
verket att analysen av om den foreslagna regleringen omfattas av upphandlings-
direktivet ar otillracklig och att utredningen inte formatt visa att direktivet inte ar
tillampligt.

Undantaget for finansiella tjanster

Utredningen anser att i det fall fondavtalet mellan den nya myndigheten och
fondforvaltarna skulle anses utgora ett kontrakt i upphandlingsdirektivet mening,
bor upphandlingen av fonder omfattas av undantaget for finansiella tjdnster. Av
artikel 10.e i upphandlingsdirektivet framgar att direktivet inte ska tillampas pa
offentliga tjanstekontrakt som avser finansiella tjanster i samband med utfar-
dande, forsiljning, forvarv eller 6verlatelse av vardepapper eller andra finansiella
instrument i den mening som avses i Europaparlamentets och radets direktiv
2004/39/EG. Utredningen betonar att undantaget inte avser den transaktion som
sker, kop av fonder, utan tjanster i samband med transaktionen. Nar det galler
upphandling av fonder till fondtorget skulle tjansten enligt utredningen vara
tillhandhéllandet av fonderna pa fondtorget. Enligt utredningen s ar det avtal
som ingas mellan den nya myndigheten och en fondférvaltare undantaget fran
upphandlingsdirektivet tillampningsomrade da det avser en finansiell tjanst som
omfattas av undantaget {or finansiella tjanster.

Konkurrensverket vill papeka att de undantag som finns fran upphandlings-
direktivet tydligt anges i direktivet och ska tolkas restriktivt. Undantaget avser
inte den transaktion som sker utan tjanster i samband med transaktionen. For att
undantaget for finansiella tjanster ska vara tillampligt kravs att det ar en finansiell
tjanst i samband med forvérv av finansiella instrument som upphandlas.

Utredningen bedomer att upphandlingsféremalet dr fonder och att upphand-
lingen bor betraktas som en upphandling, likt ett ramavtal. I bedomningen om
upphandlingen omfattas av undantaget for finansiella tjanster bortser utred-
ningen fran dessa tidigare slutsatser. Att upphandlingen avser fonder, och inte
finansiella tjanster i samband med forvérvet av fonder, talar enligt Konkurrens-
verket for att undantaget for kop av finansiella tjanster inte ar tillampligt.

Enligt Konkurrensverket dr upphandlingsféremalet fonder och inte finansiella
tjdnster. Likt ett ramavtal sa tecknar den nya myndigheten ett fondavtal med
fondleverantdrer som sedan tillhandahaller fonder pa fondtorget. Det &r sedan
den ansvariga myndigheten som avropar fonder pa uppdrag av pensions-
spararna. For att upphandlingen ska omfattas av undantaget for finansiella
tjdnster kravs att fonderna i sig utgor en finansiell tjanst i samband med forvarv
av ett finansiellt instrument. Det ar inte klarlagt att sa &r fallet.
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Utredningens slutsatser, och 6vervagandena som leder till dem, framstar enligt
Konkurrensverket som svarforenliga. Upphandling av fonder kan inte bade falla
utanfoér upphandlingsdirektivet tillimpningsomrade pa grund av att det inte &r
en tjanst samtidigt som det omfattas av undantaget fran upphandlingsdirektivet
avseende finansiella tjanster.

Befintliga regelverk for upphandling bor tillampas
Utredningen bedomer att LOU skulle kunna tillimpas vid anskaffning av fonder,
men bedomer att ett sarskilt regelverk for sddana upphandlingar bor tas fram.

Enligt utredningen forefaller LOU:s omfattande regler och olika upphandlings-
forfarande vara irrelevanta vid upphandling av fonder till premiepensionens
fondtorg. Dessutom saknas samma behov av detaljeringsgrad som galler enligt
LOU. Enligt utredningen riskerar reglerna i LOU bli svartillampade vilket innebar
att upphandlingsprocessen blir onddigt komplicerad och resurskravande. Darfor
bedoms LOU inte vara dandamalsenlig vid upphandling av fonder till fondtorget.

Eftersom utredningen inte pa ett 6vertygande satt har visat att upphandlingar av
fonder faller utanfér upphandlingsdirektivets tillimpningsomrade anser
Konkurrensverkets att sddana upphandlingar bor ske pa ett satt som ar forenligt
med direktivet. Utgangspunkten bor darfor vara att LOU ska tillampas vid upp-
handling av fonder till premiepensionens fondtorg.

Det foreslagna regelverkets forenlighet med direktiv 2014/24/EU
Utredningen foreslar att det tas fram ett sarskilt regelverk for upphandling av
fonder till premiepensionens fondtorg. Regelverket bor enligt utredningen vara
flexibelt och sdrskilt anpassat till att upphandlingarna avser fonder som ska
erbjudas pa fondtorget. Utredningen har utgatt ifrdn den s.k. Férenklings-
utredningens forslag till enklare och flexiblare upphandlingsregler f6r upphand-
lingar under EU:s troskelvarden.

Till skillnad fran utredningen anser Konkurrensverket att frigan om upphand-
lingsdirektivets tillamplighet inte ar tillrackligt utredd. Forenklingsutredningens
forslag pa nya upphandlingsregler for upphandlingar under EU:s troskelvarden
ar inte utformade for upphandlingar som omfattas av upphandlingsdirektivet.
Darfor vill Konkurrensverket anmarka pd nagra av de punkter i det foreslagna
regelverket som skulle kunna riskera att strida mot upphandlingsdirektivet.

Utredningen forslar att den nya myndigheten ska vara fri att utforma forfarandet
vid upphandlingen av fonder till fondtorget (11.5). Det framgar dock av artikel 26
i upphandlingsdirektivet att den upphandlande myndigheten ska tillampa de
nationella férfaranden som anpassats i enlighet med direktivet. De nationella
forfaranden som ar tillimpliga i Sverige framgar av 6 kap. 1 § LOU. Enligt
Konkurrensverket finns det inget utrymme i upphandlingsdirektivet for en lag-
stiftning enligt vilken den nya myndigheten kan utforma andra forfaranden an de
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som framgar av upphandlingsdirektivet. Den nya myndighetens utformning av
upphandlingsforfaranden riskerar med utredningens forslag att strida mot
upphandlingsdirektivet.

Utredningen foreslar att den nya myndigheten far direktupphandla om ett fond-
avtal har sagts upp i fortid eller havts och detta leder till att urvalet av fonder pa
premiepensionens fondtorg inte langre ger en reell valfrihet (11.15). Utred-
ningens forslag pa definition av direkt upphandling ar upphandling utan
obligatorisk annonsering. Det dr enligt utredningen av storsta vikt att den upp-
handlande myndigheten iakttar de grundldggande principerna fér upphandling
nar den genomfdr en sadan direktupphandling.

Det framgar av artikel 32 i upphandlingsdirektivet under vilka forutsattningar en
upphandlande myndighet far anvianda sig av ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering, vid upphandling av kontrakt som omfattas av upphand-
lingsdirektivet. Undantag fran annonsering medges nar det ar absolut nédvandigt
och pa grund av synnerlig bradska till foljd av omstandigheter som den upphand-
lande myndigheten inte har kunnat forutse ar omajligt att iaktta de tidsfrister som
géller vid annonsering. Enligt Konkurrensverket riskerar en sddan reglering att
den nya myndigheten genomf6r upphandlingar utan annonsering pa ett satt som
strider mot upphandlingsdirektivet. Har bor d&ven papekas att utredningen i sitt
forslag inte tar hansyn till olika kontraktsvarden och de troskelvarden som blir
tillampliga om upphandling av fonder till premiepensionens fondtorg omfattas av
upphandlingsdirektivet.

Utredningen foreslar vidare att I6ptiden for ett fondavtal inte far 6verskrida tolv
ar (11.16.3). Utredningen liknar det avtal som den nya myndigheten ingar med en
fondforvaltare, fondavtalet, med ett ramavtal. En upphandlande myndighet far
enligt artikel 33 i upphandlingsdirektivet sluta ramavtal under férutsattning att
de tillampar de forfaranden som anges i direktivet. Ett sddant ramavtal far inte
16pa langre an fyra ar, utom i de undantagsfall som motiveras genom foremalet
for ramavtalet. Utredningens forslag om en maximal 16ptid om tolv ar riskerar att
strida mot upphandlingsdirektivet. Utredningen framfor inte nagra sarskilda skal
varfor en langre 16ptid an fyra ar ska motiveras.

Sammanfattningsvis bedomer Konkurrensverket att utredningens forslag till nytt
regelverk i vissa delar kan komma att strida mot och i andra delar riskerar att
strida mot upphandlingsdirektivet. Konkurrensverket anser att det ar olampligt
att genomfora det foreslagna regelverket mot bakgrund av den osdkerhet som
foreligger gédllande upphandlingsdirektivet tillampning.

Annonsering bor regleras

Utredningen foreslar att den nya myndigheten ska annonsera om sin avsikt att
genomfora en upphandling (11.7.2). Det framgar av artikel 49, 51 och 52 i upp-
handlingsdirektivet hur meddelanden om upphandling, dess utformning samt
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offentliggorande ska ga till. Att i nationell lagstiftning 6verlata till den nya
myndigheten att sjalvt faststdlla vilken information som en annons ska innehalla
samt var annonsering ska ske uppfyller inte de krav som foljer av upphandlings-
direktivet. Den nya myndigheten riskerar enligt Konkurrensverket darfor att
annonsera sina upphandlingar pa ett sdtt som strider mot upphandlingsdirektivet.

Konkurrensverket anser vidare att det dr angelaget att upphandlingsreglerna ar
tydliga och konsekventa i sd hog utstrackning som mdajligt och att det samlas in
uppgifter om de upphandlingar som sker pa ett sitt som ger underlag for uppfolj-
ning, tillsyn och statistik. Konkurrensverket anser darfor att upphandlingar av
fonder ska annonseras i en registrerad annonsdatabas enligt lagen om upphand-
lingsstatistik.

Den nya myndighetens upphandlingar bor omfattas av Konkurrensverkets
tillsyn

Utredningen foreslar att upphandlingar enligt det foreslagna regelverket om upp-
handling av fonder inte ska omfattas av sarskild tillsyn och att den nya myndig-
heten inte ska kunna péforas upphandlingsskadeavgift. Daremot foreslas att de
bestammelser om 6verprovning som galler for direktivstyrda upphandlingar dven
ska gélla for upphandlingar av fonder till premiepensionens fondtorg.

Med héansyn till att upphandlingar av fonder uppgar till mycket stora belopp och
har stora effekter pa fondmarknaden ar det angeldaget med en effektiv tillsyn 6ver
hur upphandlingarna genomfors. Konkurrensverket utovar tillsyn 6ver upphand-
lingar som omfattas av upphandlingsdirektiven och 6ver andra néraliggande
regelverk som avser inkdp som inte omfattas av direktiven, t.ex. lagen om valfri-
hetssystem. Den ordningen bor gilla d@ven avseende en eventuell ny lag om upp-
handling av fonder.

Fondavtalens langd

Utredningen foreslar att I6ptiden for ett fondavtal inte far 6verskrida tolv ar. Den
narmare tiden far bestimmas av den nya myndigheten med utgangspunkt i
vilken kategori av fonder som upphandlas. Ett fondavtal kan saledes, enligt utred-
ningen, ingas for kortare tid an tolv ar. Konkurrensverket anser att tidsbegransade
avtalsperioder for fondsparande kan vara problematiskt med tanke pa syftet med
premiepensionssystemet, som ar att spara langsiktigt kanske upp till 20-30 ar.

Konkurrensverket anser att upphandlingar av fonder till fondtorget i manga
avseenden kan liknas vid ramavtal. Eftersom utredningen inte pa ett 6vertygande
satt redogor for varfor upphandling av fonder till fondtorget inte omfattas av
upphandlingsdirektivet sa ar det vart att papeka att ramavtal enligt LOU som
regel inte far 16pa under en ldngre tid &n 4 ar. Det dr mojligt med ramavtal som ar
langre dn 4 ar om det finns sarskilda skal. Det framkommer emellertid inte i
utredningen att det skulle finnas sadana sarskilda skal som mojliggor en avtalstid
pa 12 ar.
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Konkurrensverket vill vidare framhalla att tidsbegransade avtalsperioder for
fondavtal innebér att stora mangder kapital kommer att behdva dverforas fran de
fonder som forlorat en upphandling till de fonder som vunnit och som enligt
myndigheten anses vara mest likvardig. Sddana omplaceringar kommer troligen
vara svara att genomfora for mindre fonder, som snabbt maste avveckla eller
genomfora stora placeringar. I kontakter med marknadens aktorer har det fram-
hallits att utredningsforslaget riskerar att leda till en kapitalkoncentration och
likriktning till stora breda fonder och multinationella indexforvaltare. Fonder med
mer nischade inriktningar, sasom exempelvis utvecklingsfonder, eller smabolags-
fonder som generellt har mindre mdojligheter att snabbt skapa likvida resurser vid
en forlorad upphandling kan i det fallet trangas ut till forman for storre forvaltare.
Det finns enligt Konkurrensverket fog for dessa farhagor. Konkurrensverket anser
att det vore olyckligt om det langsiktiga pensionssparande i premiepensions-
system upphandlas genom tidsbegréansade fondavtal.

Konkurrensverket bedomer att det férslag som utredningen beror i avsnitt 12.4.1,
som innebar att tidigare placerade medel inte maste flyttas, bor kunna anvandas i
de fall en fond efter en upphandling inte langre aterfinns pa fondtorget. I sa fall
behovs inte heller en bedomning av om det finns ett likvardigt alternativ eller om
fondmedlen ska placeras i forvalet. Pa sa satt mojliggors dven ett langsiktigt
sparande for de sparare som valjer att ha kvar sina fonder, samtidigt som effekten
av att falla ur fondtorget for en fondforvaltare inte blir lika omfattande.

Antal fonder pa fondtorget och valarkitekturen

Utredningen bedomer att en val utformad valarkitektur med sparrar mot
ogenomténkta val ger utrymme for ett relativt stort antal fonder med olika
riskniva och placeringsinriktning, och att &ven det omvanda galler, dvs. att en
svag valarkitektur endast ger utrymme for ett mindre antal fonder pa fondtorget.

Konkurrensverket har inte ndgon asikt om antalet fonder att vilja mellan, annat
an att det alltid bor vara mojligt for nya aktorer att trada in pa fondtorget.
Konkurrensverket kan dock konstatera att @ven om antalet reduceras till
150-200 fonder kommer utbudet vara svaroverskadligt for en sparare utan
narmare kunskap eller intresse av fondsparande. Det ar darfor viktigt att
valarkitekturen utformas pa ett satt som underlattar jamforelser, dar spararen
sjalv kan vélja vilka faktorer som ska jamforas mellan olika fonder.

Konkurrensverket delar bedomningen att det ar 6nskvart med en tydlig val-
arkitektur som ger spararna stod att gora genomtankta val. Det finns dock inget
sjdlvandamal att antalet fonder blir farre dn i dagens system, under forutsattning
att samtliga fonder uppfyller de krav som stélls av den nya myndigheten. Val-
arkitekturen bor inte heller ensidigt vara utformad for att rikta sparare, som vill
gora egna val, till férvalsalternativet.
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Premiepensionssystemet dr en obligatorisk del i det allmanna systemet for
pension, men har ocksa ett uttalat syfte att verka for ett 6kat engagemang och
intresse for den egna pensionen. Konkurrensverket anser darfor att det vore
olyckligt om urvalet av fonder pa fonder likriktas eller begransas till stora och
breda forvaltare av foretradesvis indexfonder pa bekostnad av mindre forvaltare
av exempelvis smabolagsfonder eller fonder nischade mot sarskilda marknader.
Det framgar inte heller av utredningen hur ett upphandlat fondtorg, battre dan
dagens system ska Oka intresset for den egna pensionen genom att begransa
antalet fonder och majligheten att vélja fritt bland de fonder som 6nskar delta pa
fondtorget.

Konkurrensverket delar utredningens syn pa de alternativa Idsningar som innebar
att det dr kapitalférvaltningstjanster som ska upphandlas till skillnad fran fonder,
se avsnitt 7.1. Dessa forslag bor enligt Konkurrensverket utredas narmare, bland
annat med anledning av att kapitalforvaltningstjanster tydligare gar att kategori-
sera enligt upphandlingsdirektivet.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Féredragande har varit bitr.
enhetschefen Stefan Jonsson.

Rikard Jermsten

Stefan Jonsson
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