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Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 12 januari 2024 beretts tillfalle att
yttra sig Over promemorian Anpassningar av upphandlingslagstiftningen med

anledning av EU:s IPI-forordning.

Advokatsamfundet, som i detta remissyttrande anviander sig av de forkortningar som
anges i promemorian, noterar att denna enbart avser foraindringar med anledning av
IPI-forordningen. Eftersom promemorian emellertid foreslar att Andringarna utformas
s att de far generell rackvidd, har Advokatsamfundet pa4 motsvarande sitt i

remissyttrandet utgatt fran forslagets generella rackvidd.

Sammanfattning

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag avseende
upplysningsbestimmelser, rattsmedel och tillsyn sdsom forslagen nu ar utformade.
Advokatsamfundet anser att promemorians forslag i den hiar delen kan & mer
langtgdende effekter 4n vad som forutses i promemorian. Den centrala
begreppsbildningen i forslaget ar otydlig, vilket riskerar leda till rattsosakerhet och
ineffektivitet vid tillampningen av de foreslagna bestimmelserna, liksom vid tillsynen
av det upphandlingsrittsliga regelverket. Detta kan drabba savil de upphandlande
myndigheterna som leverantorerna. Samtidigt ar det oklart hur forslaget forhaller sig
till unionsratten i 6vrigt och till de grundlaggande upphandlingsrittsliga principerna.

Advokatsamfundet anser darfor att promemorians forslag maste utredas vidare innan
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de kan laggas till grund for lagstiftning. Advokatsamfundet tillstyrker dock forslaget om
att riatta 16 kap. 21 § LUK och foreslagna dndringar i lagen om kollektivtrafik.

Synpunkter

Férslaget om att anpassningarna bér vara generella

Centralt i promemorians forslag ar, sdsom namnts, att Andringarna i
upphandlingslagstiftningen foreslas vara av generell rackvidd och darfor ska omfatta
alla unionsrattsliga bestimmelser om upphandling. Advokatsamfundet delar
promemorians bedomning att mangden unionsrittsliga bestimmelser av betydelse for
upphandlingslagstiftningen, har okat vasentligt under de senaste aren och utvecklingen
ser ut att fortsatta. Mot denna bakgrund ar det darfor avgorande att regelmassan
avgransas tydligt; det bor vara enkelt for upphandlande myndigheter och enheter
(nedan gemensamt kallade "upphandlande myndigheter”) samt leverantorer att
identifiera de relevanta reglerna pa ett enhetligt siatt. Promemorian har foreslagit att
begreppet unionsrdttslig bestammelse om upphandling bor anviandas for att avgransa

vilka regler som ar aktuella.

Advokatsamfundet anser emellertid att det foreslagna begreppet ar alltfor oklart och att
promemorians forslag darfor kan ha mer langtgaende effekter 4n vad som avsetts. Som
foljer av promemorian ska begreppet anvindas for att definiera Konkurrensverkets
tillsynsomréde, vilka overtradelser som kan leda till ingripande i upphandlingen av en
forvaltningsdomstol, liksom vilka 6vertradelser som kan leda till att skadestaind doms
ut till en skadelidande leverantor. Detta innebar att forslaget kommer ha mer an rent
informativa effekter. Utifran detta anser Advokatsamfundet att det ar motiverat att
ange vilka unionsrittsliga bestimmelser som avses, eller i vart fall hur sidana regler
identifieras. Sdsom forslaget ar formulerat ar det dock mycket svart att identifiera vilka

specifika bestimmelser som avses.

Promemorian anger visserligen (s. 23) att begreppet ska omfatta bestimmelser om
offentlig upphandling som forekommer i EU-forordningar och som giller for
upphandlingar enligt LOU, LUK och LUF. Sasom Advokatsamfundet forstar vad som
anges i detta avseende i promemorian, kan i princip alla bestimmelser i EU-
forordningar som har nagon form av inverkan pa en upphandling enligt direktiven
darmed falla in under den hir definitionen. I promemorian (s. 25) anges vidare, i

avsnittet om riattsmedel, att det avgorande for huruvida en bestimmelse ar att se som
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en unionsrattslig bestimmelse om upphandling 4r om den forekommer i en EU-
forordning och giller forfaranderegler vid upphandling enligt LOU-, LUF-, eller LUK-
direktiven. Advokatsamfundet anser att ingen av dessa definitioner med erforderlig
tydlighet anger vad som ar en unionsrattslig bestimmelse om upphandling. Eftersom
promemorians definition av begreppet enbart omfattar bestimmelser i férordningar,
bor det i vart fall i lagtexten fortydligas att bestimmelser i andra former av rattsakter

inte omfattas av begreppet.

I ndgon man ar det — i linje med vad som anfors i promemorian — en avvigningsfraga
huruvida det ar lampligt eller inte att direkt i lagtexten ange vilka unionsrattsliga
bestammelser som avses med den foreslagna formuleringen. Att ange detta i lagtexten
ar ett av flera alternativ for att tydliggora de bestimmelser som avses. Andra alternativ
kan till exempel vara att i forarbetena eller i en sirskild bilaga ange vilka dessa ar.
Forarbetena bor under alla forhéllanden i vart fall ge ledning kring hur dessa

bestammelser identifieras och regleringen darmed ska tolkas.

Det finns ett flertal existerande forordningar (och forslag till sdidana) som innehaller
bestammelser om offentlig upphandling, framfor allt avseende uteslutning ur
upphandlingsforfaranden. Till synes omfattas sidana bestimmelser av det av
promemorian valda begreppet. En 6vergripande trend inom det unionsrattsliga
omradet tycks vara att allt fler forordningar sanktioneras med krav pa att
upphandlande myndigheter ska, eller i vart fall ska kunna, utesluta leverantorer som
inte uppfyller angivna krav. Dessa regler skiljer sig &t till utformning och syfte och kan

darfor krava olika tillampningsbestammelser.

Utover detta bor det sarskilt podngteras att manga av de unionsrittsliga bestimmelser
som kan sigas avse upphandling, inte uttryckligen forhaller sig till de
upphandlingsrattsliga principerna eller saknar nodvandiga tillampningsregler i svensk
ratt. Advokatsamfundet konstaterar att exempelvis artikel 60(3) i den foreslagna
forordningen om transport av avfall (2021/0367 [COD]) innehaller en skyldighet om
att overtradelser av forordningen ska kunna leda till uteslutning fran offentliga
upphandlingsforfaranden. Forslaget saknar darvid reglering av hur lange en sadan
uteslutning ska gilla, liksom om hur uteslutningsgrunden forhaller sig till de
grundliaggande upphandlingsrittsliga principerna i ovrigt. Ytterligare relevanta fragor
ar exempelvis hur uteslutningsgrunderna i unionsrattsliga bestimmelser om

upphandling forhaller sig till det s.k. self-cleaning-institutet i 13 kap. 5 § LOU, och vilka
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mojligheter en leverantor har att motbevisa ett pastdende om att grund for uteslutning

foreligger.

Utformningen av de upphandlingsrelaterade bestimmelserna skiljer sig dock fran
forordning till forordning, dar vissa bestimmelser med hogre detaljgrad anger hur
dessa ska tillampas. Detta medfor i sig att en generell anpassning till den har relativt
stora regelmassan, kan leda till vasentliga tillampningssvarigheter for saval de
upphandlande myndigheterna som for domstolarna. I forlangningen kan sddana
tillampningssvarigheter ocksa leda till att praxis utvecklar sig olika och inkongruent
fran enhet till enhet, liksom fran domstol till domstol. En siddan utveckling vore framfor
allt till leverantorernas nackdel, eftersom de darmed skulle riskera att drabbas av

minskad forutsagbarhet och 6kad rattsosakerhet.

Mot bakgrund av promemorians forhallandevis begransade omfattning, ar det pakallat
att utreda forslaget i den har delen vidare for att darigenom ta fram forslag pa mer
exakta definitioner av den foreslagna begreppsbildningen. En sidan mer
genomgripande utredning bor bland annat syfta till att undersoka huruvida sarskilda
anpassningar kravs for att de unionsrattsliga bestimmelserna om upphandling ska
kunna tillampas effektivt i svensk ratt. Advokatsamfundet anser darfor att
promemorians forslag bor utredas vidare i den har delen. I synnerhet bor narmare
utredas (i) vilka unionsrattsliga bestimmelser som omfattas av forslaget, (ii) huruvida
existerande eller planerade unionsrittsliga bestimmelser om upphandling behover
sarskilda tillampningsregler eller anpassningar i ovrigt till svensk ratt pa individuell

niva, samt (iii) vilka konsekvenser forslaget kan fa for rattstillampningen.

Férslaget avseende rdttsmedel

Som namnts innefattar promemorian ett forslag om att en upphandlande myndighets
overtradelse av unionsrattsliga bestimmelser om upphandling ska kunna foranleda att
en upphandling rittas eller gors om, efter ansokan om Gverprovning, och att
skadestdnd doms ut till en skadelidande leverantor. Advokatsamfundet vilkomnar
promemorians initiativ att fortydliga vilka regler rattsmedlen enligt

upphandlingslagarna omfattar.

Den avsaknad av tillampningsregler i forhallande till de specifika bestimmelserna kan,
som konstaterats, forvantas medfora svarigheter for de upphandlande myndigheter

som ska tillampa reglerna. I praktiken medfor forslaget bland annat att en leverantor
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som anser sig ha felaktigt drabbats av exempelvis en IPI-atgird, eller anser att en
annan anbudsgivare borde ha uteslutits, kommer att kunna begira 6verprovning eller
skadestand. Sddana rattsprocesser leder naturligtvis till forluster i form av tidsutdrakt
och kostnader for de upphandlande myndigheterna. For att kunna minska risken for
sadana rattsprocesser, har de upphandlande myndigheterna ett tungt vigande intresse
i att effektivt kunna identifiera och tillimpa de relevanta rattsreglerna i varje enskilt
fall. Det har arbetet torde dock forsvaras av att det ar otydligt vilka de relevanta
bestammelserna ar. Detta i sin tur riskerar leda till att antalet processer blir fler dn vad

som annars varit fallet.

Aven for leverantorerna kan regleringen vélla problem. En éverprévnings- eller
skadestandsprocess som innefattar unionsrattsliga bestimmelser kommer dock, med
promemorians forslag, i forsta hand behéva omfatta utredning kring huruvida
bestammelsen i fraga ar att klassificera som en unionsrattslig bestimmelse om
upphandling eller inte. I manga fall torde det vara uppenbart, men i vissa fall kommer
det att vara mindre tydligt huruvida nagot utgor en sddan bestimmelse som avses eller
ej. I dessa fall kommer det i princip att ankomma pa leverantoren att visa att
bestammelsen ar upphandlingsrattslig. Det kan ifragasittas om den lampligaste viagen
framat darvid ar att lagga bordan for att sa ar fallet pa leverantoren. En sddan reglering

kan dessutom forvéntas forsvara tillampningen av unionsratten.

Férslaget om att Konkurrensverkets tillsyn bér omfatta unionsrdttsliga bestimmelser

Promemorian foreslar att Konkurrensverkets tillsynsomrade for upphandlingslagarna

aven ska omfatta unionsrittsliga bestimmelser om upphandling.

Advokatsamfundet konstaterar att det som utgangspunkt dr Europeiska kommissionen
som ansvarar for att uppratthalla medlemsstaternas efterlevnad av forordningar, i
enlighet med artikel 258 i funktionsfordraget. Bland annat IPI-forordningen innehaller
darutover bestimmelser om att upphandlande myndigheter ska rapportera till
Europeiska kommissionen om tillampningen av IPI-atgirder, for att underlatta
kommissionens tillsyn. Motsvarande bestimmelser torde aterfinnas i andra
forordningar. Den foreslagna regleringen kommer siledes innebara att
Konkurrensverkets tillsyn delvis kommer 6verlappa den tillsyn som enligt fordragen
huvudsakligen ska utovas av Europeiska kommissionen. Den nu foreslagna ordningen

kan darfor medfora svarigheter for Konkurrensverket att avgora nar verket bor ingripa
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eller néar det bor avvakta ett ingripande frdn Europeiska kommissionen. Den osidkerhet
som denna otydlighet innebir, kan skapa merkostnader for Konkurrensverket och
bidra till storre rattsosdakerhet generellt. Det kan vidare forviantas skapa bristande
effektivitet i tillsynen. Sidana brister drabbar saval leverantorer som det allmanna
intresset av att ett vil fungerande upphandlingsregelverk forhindrar korruption och
icke Andamalsenlig anvindning av offentliga resurser. Advokatsamfundet anser darfor,
som angetts ovan, att det tydligare framgéar vilka unionsrattsliga bestimmelser som ar
aktuella.

Hur dessa bestimmelser utformas och motiveras ar ocksa av betydelse for de
upphandlande myndigheterna, och till viss del ocksa for leverantorerna.
Konkurrensverkets tillsyn ar en viktig del av uppratthallandet av upphandlingslagarna
och bidrar till rattsutvecklingen pa omradet. Om tillsynsmyndigheten inte sa effektivt

som mdajligt kan fullgora sina uppgifter, skadar detta de nu nimnda intressena.

De ovan namnda oklarheterna om vad som utgor en unionsrittslig bestimmelse om
upphandling forsvarar ocksad Konkurrensverkets foreslagna tillsynsuppdrag. I likhet
med forslaget avseende rattsmedel, kan namligen Konkurrensverket utifran
promemorians forslag behova lagga resurser pa att identifiera vilka unionsrattsliga
bestammelser som avser upphandling. Hur den hir gransdragningen ska goras ar
utifrdn promemorians forslag for ovrigt inte klarlagt. En forhallandevis stor och
svaroverblickbar regelmassa inom unionsratten kan ha betydelse for hur upphandlande
myndigheter utformar sina upphandlingar och vilka krav som stills, utan att for den

sakens skull nodvandigtvis vara en bestimmelse om upphandling.

Forslaget om att inféra upplysningsbestdmmelser ( upphandlingslagarna

Advokatsamfundet stiller sig tveksamt till promemorians forslag om att infora
bestammelser som anger att det kan finnas unionsrattsliga bestimmelser om

upphandling som ska ges foretrade framfor nationell ratt.

Det kan finnas ett visst varde i att i en portalbestimmelse uppmarksamma framfor allt
upphandlande myndigheter pa att bestimmelser av direkt betydelse for tillampningen
av upphandlingslagarna dven finns i annan lagstiftning. Sddana bestimmelser kan
underlitta tillampningen av de relevanta reglerna 6verlag och darfor underlitta
regelefterlevnaden. Advokatsamfundet ifragasatter dock huruvida den av promemorian

foreslagna formuleringen skulle bidra till det Andamalet.
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Den foreslagna formuleringen ar mycket vag. For den som inte redan kanner till vilka
bestimmelser i unionsratten som ar av betydelse for offentlig upphandling, ger inte
upplysningen nagon sadan konkret hanvisning som later tillamparen identifiera vilka
regler den maste kinna till. Som poéngterats ovan, ar unionsratten tamligen
svaroverblickbar for den som saknar forkunskaper pa omradet. Det faktum att
lokutionen kan anvands, indikerar ocksa att det inte ar sakert att négra relevanta
unionsrittsliga bestimmelser om upphandling finns eller kan bli tillampliga i det
enskilda fallet. Som forslaget nu ar formulerat, utgor den huvudsakligen en paminnelse
om existensen av principen om unionsrattens foretrade. Denna princip ar emellertid sa
pass vl forankrad i den svenska riattsordningen att en hanvisning till den i lagtexten
bedoms som overflodig. Sammantaget leder detta till att den foreslagna
portalparagrafen inte fyller sin funktion om att uppmarksamma tillimparen pa

unionsrattens betydelse.

Trots svarigheterna med att ange vilka unionsréttsliga bestimmelser om upphandling
som ar aktuella i det har fallet, bedomer Advokatsamfundet att en sddan utformning
vore att foredra. Den foreslagna bestimmelsen, eller forarbetena till denna, bor darfor
ange vilka forordningar som ar av vasentlig betydelse for tillimpningen av
upphandlingslagarna. Advokatsamfundet anser att en redogorelse for vilka regler som
utgor upphandlingsrattsliga bestimmelser om upphandling inte behover vara
uttommande for att ha en upplysande funktion i allmanhet, utan kan vara
exemplifierande. Om inte annat bor det tydligt framga av forarbetena hur det ska

bestammas vilka dessa unionsrittsliga bestimmelser ar.

Konsekvensanalysen

Advokatsamfundet delar promemorians bedomning att konsekvenserna med
anledningen av IPI-forordningen och relaterade atgarder torde vara begriansade for
upphandlande myndigheter & ena sidan och domstolar & den andra sidan. I praktiken
medfor dock utformningen av forslaget att anpassningarna med anledning av IPI-
forordningen far begransad betydelse; i stillet laggs tonvikten vid anpassningar till
unionsrattsliga bestimmelser som helhet. Advokatsamfundet anser att
konsekvensanalysen darfor likaledes borde ha utgatt fran det forslag som promemorian

rent faktiskt lagt fram.
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Foljden av detta ar att konsekvensanalysen sannolikt inte redogor for de effekter
promemorians forslag kommer att ha for de relevanta aktorerna i praktiken.
Advokatsamfundet utgar exempelvis fran att det kommer att uppsta vissa svarigheter
att identifiera och tillampa de unionsrattsliga bestimmelser som ar relevanta for en
viss upphandling, inte minst som dessa kan skilja sig frdn en upphandling till en annan,
aven om dessa genomfors av samma upphandlande myndighet. Med hansyn till att
bestammelserna foreslds kunna ligga till grund for 6verprévning av upphandlingen och
skadestandsansprak, anser Advokatsamfundet att det ar av stor vikt, framfor allt for de
upphandlande myndigheterna, att en noggrann analys genomfors i fraiga om de

konsekvenser som forslaget kan komma att medfora om det genomfors.

Mot ovanstaende bakgrund, avstyrker alltsd Advokatsamfundet promemorians forslag
avseende upplysningsbestimmelser, rattsmedel och tillsyn sdsom de nu ar utformade.
Advokatsamfundet anser darvid att regeringen bor initiera en mer genomgripande

utredning avseende de fragor som promemorian behandlar.

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Mia Edwall Insulander



