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Sammanfattning

Konkurrensverket avstyrker forslagen avseende upplysningsbestimmelser, ratts-
medel och tillsyn i nuvarande utformning. Konkurrensverket dr i grunden positiv
till att det inférs upplysningsbestaimmelser i LOU, LUF och LUK! men anser att
det 4r nddvandigt med 6kad tydlighet i fraga om vilka EU-rdttsakter som avses
med forslagen. Konkurrensverket tillstyrker i och for sig att det tydliggors att det
finns majlighet till 6verprévning och skadestand i de fall tillgang till sdidana rétts-
medel foljer av en EU-férordning. Det beh6vs dock en djupare analys i fraigan om
vilka férordningar som kraver eller forutsatter detta och vilka bestimmelser i
dessa rittsakter som vid en dvertridelse kan féranleda rittsmedel. Aven vad
galler Konkurrensverkets tillsynsansvar behovs en analys av vilka rattsakter om
upphandling som bor féranleda tillsyn. Det behover darutéver klargoras vad
Konkurrensverkets tillsyn ska inbegripa och vad den ska kunna utmynna i.

Konkurrensverket bedomer att det med nuvarande utformning av férslagen inte
dr majligt att gora nagon reell bedomning av de konsekvenser som forslagen kan
komma att medfora och att konsekvensutredningen darfor inte kan ligga till
grund for lagstiftning.

Konkurrensverket tillstyrker att den felaktiga hanvisningen i 16 kap. 21 § LUK
rattas och har inga invandningar mot de foreslagna @ndringarna i lagen om
kollektivtrafik?. Konkurrensverket har inga invandningar i sig mot forslaget att
lagdndringarna trader i kraft den 1 februari 2025 men efterfragar en mer omfat-
tande analys av behovet av dvergangsbestammelser.

! Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om upphandling inom f8rsérjningssektorerna
och lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner.

2 Lagen (2010:1065) om kollektivtrafik.
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Utgangspunkter

Konkurrensverket har i uppdrag att verka for en effektiv konkurrens i privat och
offentlig verksamhet samt en effektiv offentlig upphandling till nytta for det all-
médnna. Yttrandet beror sidana aspekter som féljer av Konkurrensverkets ansvars-
omraden.

Inférande av upplysningsbestammelser

I promemorian foreslas att det inférs bestimmelser som anger att det kan finnas
unionsrattsliga bestimmelser om upphandling som ska ges foretrade framfor
nationell ratt.

Konkurrensverket dr positivt till att det infors upplysningsbestimmelser i LOU,
LUF och LUK. Ddrigenom forebyggs risken att EU-réttsliga bestimmelser som
inte framgar av upphandlingslagarna forbises. Det dr dven konsekvent mot bak-
grund av de foreslagna dndringarna i lagarna vad avser rdttsmedel och tillsyn.

Konkurrensverket konstaterar att promemorian innehaller ett antal forslag till
forfattningsandringar dar begreppet “unionsréttsliga bestimmelser om upphand-
ling” inférs. Promemorian ger uttryck for att begreppet ska omfatta sidana
bestimmelser om offentlig upphandling som férekommer i EU-férordningar och
som giller for upphandlingar enligt LOU, LUF och LUK. Vidare omndmns ett
antal antagna EU-férordningar och forordningar under férhandling. Att begrep-
pet dr begrdnsat till forordningar framgar dock inte av den foreslagna lagtexten.

EU-lagstiftaren har under senare ar antagit forordningar som pa ett eller annat
sdtt beror upphandling och ett relativt stort antal férordningar dr foremal for
forhandling. Mdngden férordningar dr betydligt storre dn vad som framgar av
promemorian. Fran att upphandlingsreglerna tidigare varit i huvudsak baserade
pa EU-fordraget och olika direktiv intas alltsa allt fler regler i férordningsform
och fler kan forvantas i framtiden. Detta medfér nya utmaningar bade for lag-
stiftaren och for de aktSrer som ska tillimpa bestimmelserna.

Det finns saledes ett antal EU-rdttsakter, utover de direktiv som ligger till grund
for LOU, LUF och LUK, som pa ett eller annat sdtt ror upphandling, men vilka
som avses med begreppet unionsrattsliga bestimmelser om upphandling preci-
seras inte uttdmmande i forslaget. Forslaget som det dr utformat innebédr dess-
utom att alla framtida rattsakter, vars innehall ar okdnt, kommer att omfattas av
begreppet. Skrivningen om att “det kan finnas unionsréttsliga bestimmelser om
upphandling som har féretrade” ger aven upphov till onddig osdkerhet om vad
begreppet omfattar.

I ssmmanhanget bér uppmaédrksammas att vissa av de EU-férordningar som for
ndrvarande dr under forhandling skulle kunna ha baring pa LUFS®. Det bor mot

3 Lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet.
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den bakgrunden overvdgas om en upplysningsbestimmelse ska inforas dven i
den lagen.

Det framgar med andra ord inte tydligt av forslaget vilka rdttsakter som kan
behova ges foretrade, vars regler ska kunna bli féremal f6r 6verprovning eller en
skadestandstalan, eller som ska omfattas av Konkurrensverkets tillsyn. En sidan
lagstiftningsmetod skapar oklarhet for saval upphandlande myndigheter, leveran-
torer, tillsynsmyndigheten som domstolarna vad géller tillimpningen av en viss
unionsréttslig rattsakt om upphandling och kan enligt Konkurrensverket starkt
ifragasittas. Aven om namnda aktérer kan férvintas ha kunskap om vilka
unionsréttsliga regler som finns, stéller det foreslagna begreppet hoga krav pa
den som ska anvdnda bestammelserna. Detta mot bakgrund av omfattningen av
den EU-réttsliga regleringen som finns i dag och som kan forvéntas i framtiden.
Till detta kommer att regelverket om upphandling redan i dag kan uppfattas som
komplext for de som har att folja det.

Enligt Konkurrensverket bor dessa tillimpningsproblem omhéndertas genom en
tydligare lagstiftning, sarskilt med beaktande av att begreppet unionsrittsliga
bestammelser om upphandling, utan att definieras, ar tankt att kopplas till ingri-
pande verktyg som 6verprovning, skadestand och tillsyn. Det bor darfor 6ver-
vdgas om en annan lagteknisk 16sning ar mdjlig, t.ex. en allmént héllen skrivning i
1 kap. i respektive lag som kompletteras med en narmare upprakning av de ritts-
akter som avses i upphandlingsférordningen eller i bilaga.* Detta forutsatter inte
nodvandigtvis en hanvisning till enskilda bestimmelser i dessa rittsakter, dven
om en sadan ndrmare specificering skapar ytterligare precision. Konkurrensverket
foresprakar dven en omvénd skrivning av forslaget “Om en unionsrattslig
bestimmelse om upphandling har foretrade framfor bestimmelserna i denna lag
tillampas den bestammelsen” .

Mot bakgrund av de patalade bristerna i tydlighet avstyrker Konkurrensverket
forslaget till upplysningsbestimmelse i féreslagen utformning.

Leverantorers tillgang till rattsmedel

I promemorian foreslas att det tydliggors att ratten till rattsmedel dven omfattar
sadana fall dér leverantdrer gor gillande fel i tillimpningen av unionsrattsliga
bestammelser om upphandling.

Konkurrensverket tillstyrker att tillgangen till 6verprovning och skadestand
tydliggors i de fall en EU-férordning uppstaller krav pa det eller i de fall det kan

4Jfr t.ex. 1 kap. 4 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) som anger att “Vad som foreskrivs i tryckfrihets-
férordningen om ritt att ta del av allménna handlingar hos myndigheter ska i tillimpliga delar galla ocksa
handlingar hos de organ som anges i bilagan till denna lag, om handlingarna hor till den verksamhet som namns
dér. Dessa organ ska vid tillampningen av denna lag jamstéllas med myndigheter”.

5Jfr t.ex. 2 § férvaltningsprocesslagen (1971:291) och 4 § férvaltningslagen (2017:900). Se dven 13 kap. 3 §
kommunallagen (2017:725) “Bestdammelserna i detta kapitel galler inte om det i lag eller annan férfattning finns
sdrskilda bestimmelser om 6verklagande”.
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faststéllas att en EU-forordning forutsatter saidan majlighet. Konkurrensverket
anser dock att det krdvs en analys av huruvida alla rattsakter om upphandling bor
foranleda majlighet till Gverprévning och skadestand. Detta galler inte endast
befintliga EU-rdttsliga forordningar utan dven kommande. Det krdvs dven en
analys av vilka bestammelser i sidana rattsakter som ar kopplade till rdattsmedel.
Det kan inte forutsdttas att samtliga bestimmelser i rattsakterna vid overtradelse
ska kunna leda till olika former av sanktioner. Konkurrensverket bedomer snarare
att det dr osannolikt att sa skulle vara fallet.

Av artikel 1.1. rattsmedelsdirektiven framgar visserligen att medlemsstaterna ska
vidta nédviandiga atgdrder for att garantera att en upphandlande myndighets
eller enhets beslut gillande avtal som omfattas av upphandlingsdirektiven kan
provas effektivt, ndr det gors gallande att sadana beslut har inneburit en dver-
tradelse av gemenskapsratt om offentlig upphandling. Lydelsen av artikel 1.1. i
kombination med avsaknad av krav pa att en rdttsakt ska hianvisa till rattsmedels-
direktiven, kan inte tas som intdkt for att samtliga tinkbara EU-férordningar
forutsatter tillgang till dverprovning och skadestand.

I sammanhanget noteras i promemorian att i t.ex. IPI-férordningen namns ratten
till rattsmedel uttryckligen medan det inte finns nagra skrivningar om detta i den
s.k. FSR-forordningen (jfr Konkurrensverkets remissyttrande 6ver Promemorian
Nya bestammelser i anslutning till konkurrensregelverket KN2023/03687).
Betydelsen av sddana skillnader i regleringen behver analyseras narmare.

Lagstiftaren torde forvisso kunna ha utrymme att ge langre gaende mdjligheter till
rattsmedel dn vad som strikt krdvs. Den fragan har dock inte nirmare utretts eller
motiverats. Harvid ska noteras att rattsmedelsdirektivet dr ett direktiv medan de
EU-réttsakter som promemorian tar sikte pa utgors av férordningar som har fore-
trade framfor direktiv. Ett medlemsland far inte heller anta en rittsakt som gar
emot det som foljer av en férordning.

Det framgar inte av promemorian avseende vilka forordningar rattsmedel ar
avsedda att inforas, eftersom en upprakning, som ovan papekats, inte gors av
relevanta unionsrattsliga bestimmelser. I avsaknad av en analys och tydligare
reglering riskerar fragan att behdva bedomas i réttstillampningen, ndgot som
Konkurrensverket anser skulle vara mycket olampligt.

Mot bakgrund av bristande analys och tydlighet avstyrker Konkurrensverket
forslaget.

Konkurrensverkets tillsynsomrade

I promemorian foreslas ett fortydligande att Konkurrensverkets tillsyn omfattar
upphandlande myndigheters och enheters tillampning av unionsrittsliga bestam-
melser om upphandling.
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For det fall att en EU-forordning forutsatter en tillsynsfunktion tillstyrker
Konkurrensverket i och for sig att tillsynsansvaret ska aligga Konkurrensverket.
Aven om upphandlingsdirektiven innehdller bestimmelser om att medlems-
staterna dr skyldiga att se till att tillimpningen av reglerna om offentlig upphand-
ling 6vervakas (artikel 83.2 LOU-direktivet, artikel 99.2 LUF-direktivet och artikel
45 LUK-direktivet), krdvs dock en analys av huruvida alla rdttsakter om upp-
handling bor féranleda tillsyn. Detta géller inte endast befintliga EU-réttsliga
férordningar utan dven kommande. Det behdver darutdver klargoras vad
Konkurrensverkets tillsyn ska inbegripa och vad den ska kunna utmynna i. Detta
behover goras utifran vad som framgar av och de krav som stills i de férord-
ningar som promemorian tar sikte pa. En sddan redogorelse saknas.

For att avgdra om Konkurrensverkets nuvarande tillsynsverktyg dr nddvandiga,
tillrackliga och lampliga kréavs en analys utifran varje enskild EU-rattsakt om
upphandling. Konkurrensverket bedomer att utifran verkets nuvarande befogen-
heter det som i praktiken kan aktualiseras dr att kritisera ett agerande i ett tillsyns-
beslut, som saknar reglering i upphandlingslagarna. Darutdver saknar
Konkurrensverket ytterligare konkreta tillsynsverktyg som kan anvandas for att
atgdrda exempelvis Overtrddelser av unionsréttsliga bestimmelser om upphand-
ling.

Det bér mot denna bakgrund 6vervigas pa nytt om det behdvs kompletterande
reglering avseende Konkurrensverkets tillsyn.® En sddan 6versyn bor inbegripa
behovet av tydligare reglering kring tillsynsbeslut’, en analys om och i vilka fall
Konkurrensverket bor fa befogenhet att dven meddela foreldgganden och férbud
samt behovet av att kunna kombinera atgiarder med vite. I avsaknad av tydligare
och kompletterande reglering riskerar Konkurrensverkets tillsyn annars att bli
verkningslds och i forlangningen riskera att inte uppfylla de krav som stills av
EU-rétten.

Mot bakgrund av bristande analys och tydlighet avstyrker Konkurrensverket
forslaget.

Konkurrensverket konstaterar darutdver att for det fall att Konkurrensverkets
tillsynsansvar ska omfatta aktuella EU-férordningar behdver det 6vervigas om
det behovs ett fortydligande av detta och en upprakning av aktuella rattsakter i
3 § i Konkurrensverkets instruktion.®

6 Viss kompletterande reglering har inférts genom SFS 2023:815, prop. 2023/24:3.

7 Fragan om tillsynsbeslutens 6verklagbarhet har nyligen pa nytt provats av Hogsta forvaltningsdomstolen
(mal nr 4543-23).

8 Jfr hanvisningen i 3 § till lagen (2010:1065) om kollektivtrafik som i 5 kap. 1 § hanvisar till EU:s kollektivtrafik-
férordning vad giller tillsynsansvar.
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Rattelse i lagen om upphandling av koncessioner
Konkurrensverket tillstyrker att den felaktiga hanvisningen i 16 kap. 21 § LUK
rattas.

Andringar i lagen om kollektivtrafik
Konkurrensverket har inga invandningar mot de féreslagna @ndringarna i lagen
om kollektivtrafik.

Ikrafttradande

Konkurrensverket har inga invandningar i sig mot forslaget att lagandringarna
trader i kraft den 1 februari 2025.

Konkurrensverket konstaterar dock att behovet av 6vergangsbestimmelser enbart
har analyserats utifran IPI-férordningen. Bedomningen behover i stéllet géras mot
de behov som fdljer av samtliga EU-forordningar som dr tankta att omfattas av
regleringen. Det ar viktigt att det inte rader oklarheter om tidpunkten f6r néar upp-
handlingar ska omfattas av de nya regelverken.

Konsekvensanalys

Givet omfattningen av forslagen och avsaknaden av forutsebarhet avseende nir
forslagen om upplysningsbestimmelser, 6verprévning, skadestand och tillsyn ska
tillampas ar det inte majligt att géra nagon reell beddmning av de konsekvenser
som forslagen kan komma att medfdra for varken upphandlande myndigheter
och enheter, domstolarna, leverantdrerna eller Konkurrensverket.

Eftersom forslagen ar tankta att tillimpas pa kommande EU-lagstiftning, bland
annat forslag som fortfarande dr under forhandling och siledes inte har antagits,
kommer forslagen dven fa konsekvenser som i dagsldget inte kan forutses. Prome-
morian saknar helt 6verviaganden, dven i detta avseende.

Vidare kan det inte forutsdttas, pa satt som sker i konsekvensanalysen, att
Konkurrensverkets befintliga anslag ar tillrackliga for det utdkade tillsyns-
omrddet, givet mdngden forordningar som kan bli aktuella.

Sammantaget dr konsekvensanalysen behdftad med sadana brister att den inte
kan ligga till grund for lagstiftning.
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Detta yttrande har beslutats av generaldirektéren Rikard Jermsten. Foredragande
har varit processradet Maria Andersson Miiller.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och yttrandet saknar darfér namn-

underskrift.

Rikard Jermsten

Kopia till:

Statsradsberedningen/Granskningskansliet
Klimat- och néringslivsdepartementet/Enheten f6r naringsliv, innovation och
marknader
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