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Promemorian Nya bestammelser i anslutning till
konkurrensregelverket

Forvaltningsratten i Stockholm har anmodats att svara pa en remittering av
rubricerad PM.

1. Inledning

I den remitterade promemorian limnas forslag till forfattningsandringar
som kompletterar tva EU-forordningar, Europaparlamentets och radets
forordning (EU) 2022/1925 av den 14 september 2022 om 6ppna och
rattvisa marknader inom den digitala sektorn och om andring av direktiv
(EU) 2019/1937 och (EU) 2020/1828 (Forordningen om digitala
marknader), nedan DMA-férordningen, samt Europaparlamentets och
radets forordning (EU) 2022/2560 av den 14 december 2022 om utlandska
subventioner som snedvrider den inre marknaden, nedan FSR-férordningen.
I promemorian lamnas aven forslag till f61jd av nya s.k. gruppundantag.

Forvaltningsritten i Stockholm berdrs i sin verksamhet inte direkt av
forslagen pa konkurrensomradet och forslagen rorande gruppundantagen.

Forvaltningsratten i Stockholm ir, tillsammans med 6vriga forvaltnings-
ratter i landet, forsta instans i mal om 6verprévning av upphandlingar. FSR-
forordningen innehaller bestimmelser pa upphandlingsomradet. Enligt
promemorians forslag ska dessa forordningsbestimmelser kompletteras
med bestimmelser som ror just 6verprévning i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU), lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna (LUF) och lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner (LUK).

Med de utgangspunkter som forvaltningsratten har att beakta i sin
verksamhet har forvaltningsratten valt att i det f6ljande i forsta hand
fokusera pé de delar av promemorian som rér FSR-forordningen och
upphandling.
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2. Sammanfattning av forvaltningsrattens installning till
promemorians forslag, beddmningar och
Overvaganden gallande FSR-férordningen

Forvaltningsritten tillstyrker promemorians forslag (avsnitt 5.4) att det ska
inforas bestimmelser i LOU, LUF och LUK som mojliggor en rattslig
kontroll av om en upphandlande myndighet eller enhet pa ett korrekt sitt
har uppfyllt de skyldigheter som f6ljer av artiklarna 29.3, 29.4 och 31.2 i
FSR-forordningen och att det ska géras genom 6verprovning i
forvaltningsdomstol.

Forvaltningsritten avstyrker promemorians forslag till utformning av
lagtext i 20 kap. 6 § LOU och motsvarande paragrafer i 6vriga berérda lagar.

Forvaltningsritten instdmmer i promemorians bedémning (avsnitt 5.4) att
det inte behovs nagra bestaimmelser om Gverprovning av avtals giltighet till
foljd av FSR-forordningen.

Forvaltningsritten instdmmer i promemorians bedomning (avsnitt 7.2) att
det inte behovs nagra overgdngsbestammelser.

Forvaltningsritten anser att det ar viktigt att fragan vilka rattsmedel som
star till buds for berdérda leverantorer i olika situationer belyses ytterligare i
det fortsatta lagstiftningsarbetet.

Forvaltningsratten anser att det ar 6nskvart att det fortydligas i det fortsatta
lagstiftningsarbetet vilka upphandlingar som triffas av artikel 29 i FSR-
forordningen — i vilka upphandlingar finns det en skyldighet for berérda
aktorer att lamna in respektive hantera en forséakran.

Forvaltningsritten har avslutningsvis ett par synpunkter av redaktionell
karaktér.

3. Forslaget till andring av 20 kap. 6 § LOU och LUF
samt 16 kap. 6 § LUK

3.1 Det bor inféras bestammelser om dverprévning och det
behdvs inte ndgra 6vergdngsbestammelser
Forvaltningsritten tillstyrker forslaget att det ska inforas bestammelser i
upphandlingslagarna om en majlighet att begira 6verprovning av ett beslut
om bl.a. forkastande av anbud enligt vissa artiklar i FSR-férordningen.

Nir upphandlingslagarna dndras brukar det regelmassigt foreskrivas att de
nya bestimmelserna inte ska tillampas p& upphandlingar som har p&borjats
fore ikrafttradandet. De Andringar av upphandlingslagarna som nu foreslas
ska emellertid komplettera en EU-férordning som redan har tratt i kraft och
dessutom redan ska tillampas av berérda upphandlande myndigheter och
enheter. Mot den bakgrunden instimmer forvaltningsratten i promemorians
bedomning att nagra 6vergangsbestimmelser inte behovs i detta fall.

3.2 Utformningen av bestammelserna i 20 kap. 6 § LOU

Forvaltningsritten avstyrker promemorians forslag till utformning av
20 kap. 6 § LOU och motsvarande paragraf i de 6vriga upphandlingslagarna.

S& som forslaget ar utformat ska riatten ingripa om den upphandlande
myndigheten har “brutit” mot tre angivna artiklar i FSR-férordningen, bl.a.
artikel 29.4. Artikel 29.4 riktar sig till kommissionen och innebar inte i sig
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négra skyldigheter f6r den upphandlande myndigheten eller enheten. En
upphandlande myndighet eller enhet kan allts4 inte "bryta” mot artikel 29.4 i
FSR-férordningen.

Lampligheten av den lagstiftningsteknik som har valts, dvs. att l4gga in en
héanvisning till ett antal artiklar, kan ifragasattas. Forslaget innebar ocksa,
enligt forvaltningsrattens uppfatining, att artikelbestimmelserna ges en
omotiverad tyngd i paragrafen.

Det kan vidare inte uteslutas att EU-lagstiftaren framover kommer att
utfarda fler forordningar som innebar skyldigheter for upphandlande
myndigheter och enheter. Den foreslagna lagstiftningstekniken kan da
innebara svarigheter. Det ar, enligt forvaltningsrattens mening, battre att
redan nu ta hojd for att fler forordningar kan tillkomma. Det kan man géra
genom att behandla bestimmelserna om 6verprovning i forhallande till FSR-
forordningen i en egen paragraf.

3.3 Vad kan éverprévas?

Pa sidan 67 i promemorian och i férfattningskommentaren till 20 kap. 6 §
LOU anges i punktform vad en 6verprévning enligt de foreslagna nya
bestammelserna ar begriansad till.

Enligt forvaltningsréattens mening bor den 6vergripande fragan i ett mal om
overprovning av det har slaget vara om den upphandlande myndigheten eller
enheten pa ett korrekt sitt har uppfyllt de skyldigheter som foljer av de
aktuella artiklarna i FSR-férordningen. Forvaltningsratten noterar att det
saknas viktiga bestandsdelar i den aktuella punktlistan. Utformningen av
punktlistan bor ses 6ver i det fortsatta lagstiftningsarbetet.

4. Det behovs inte ndgra bestammelser om ogiltighet
av avtal

I promemorian (avsnitt 5.4) gors bedomningen att en éverprévning av en
upphandling enligt FSR-férordningens regler inte ska leda till att ett avtal
forklaras ogiltigt.

I upphandlingslagarnas kapitel om 6verprovning regleras tva slag av
overprovning — Gverprévning av en upphandling och 6verprovning av ett
avtals giltighet (se t.ex. 20 kap. 4 § LOU). Det blir darfor fel att, som gors i
promemorian, beskriva det som att “en 6verprovning av upphandling” inte
ska kunna leda till att "ett avtal forklaras ogiltigt”.

Ett mer korrekt sitt att beskriva det som promemorian vill uttrycka ar att det
inte finns skil att infora nigra bestimmelser om att ett avtal ska kunna
forklaras ogiltigt pa den grunden att den upphandlande myndigheten eller
enheten inte har tillaimpat FSR-férordningen korrekt i den bakomliggande
upphandlingen av avtalet.

I sak instammer forvaltningsratten i promemorians bedémning. Det finns
inte skil att inféra nagra sddana bestimmelser.

5. Vilka rattsmedel star till buds for en leverantér som
vill invdnda mot beslut enligt férordningen?

Nar kommissionen fattar ett beslut enligt artikel 29.4 i FSR-forordningen om
att ogiltigférklara ett anbud eller ett beslut enligt artikel 31.2 om férbud mot
tilldelning av kontrakt far detta uppenbara rattsverkningar for den berérda
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leverant6ren. Det framgéar inte direkt av FSR-forordningens bestimmelser
vilka rattsmedel som star till buds for en leverantor som vill fa en rattslig
provning av kommissionens beslut. I skil 72 i forordningen anges dock att
akter som antas av kommissionen enligt forordningen kan provas av EU-
domstolen enligt artikel 263 i EUF-férdraget. Det bor i det fortsatta
lagstiftningsarbetet klarlaggas vilka rattsmedel som star till buds och hur en
leverantor som vill anvinda dem ska ga till véaga.

6. Det bor klarlaggas vilka upphandlingar som omfattas
av artikel 29.1 i FSR-férordningen

I artikel 28 i FSR-forordningen anges vissa troskelvarden for nar ett
anmalningspliktigt utlindskt ekonomiskt bidrag i ett offentligt
upphandlingsférfarande ska anses forekomma. Nir villkoren for anmilan av
ekonomiska bidrag ar uppfyllda ska, enligt artikel 29.1 i férordningen, de
ekonomiska aktorer som deltar i ett offentligt upphandlingsforfarande
anmaila alla utlandska ekonomiska bidrag till den upphandlande
myndigheten eller enheten. ”I alla andra fall”, sigs det vidare i artikeln, ska
de ekonomiska aktorerna i en forsakran forteckna alla utlandska ekonomiska
bidrag som mottagits och bekréfta att de utlindska ekonomiska bidrag som
mottagits inte 4r anmalningspliktiga.

Troskelviardena i artikel 28 i FSR-forordningen utgar fran det uppskattade
vardet av upphandlingen. Det grundldggande troskelvardet i artikel 28.1 i
féorordningen anges till 250 miljoner EUR. Det kommer séledes i praktiken
endast vara i ett mindre antal upphandlingar som leverantérerna ar
anmalningspliktiga.

Inneborden av uttrycket ”i alla andra fall” i artikel 29.1 ar enligt forvaltnings-
rattens mening oklar och nagot fértydligande ges inte i promemorian.

Bestammelsen skulle kunna ldsas som att det finns en skyldighet att lamna
in en forsdakran dven i sddana upphandlingar dar troskelviardet inte uppnas.
Som forvaltningsritten har uppfattat det ar emellertid avsikten att uttrycket
”i alla andra fall” i artikel 29.1 ska syfta pa definitionen i artikel 28.1 b i
forordningen. Bestaimmelsen ska alltsa lasas som att varken en anmailan eller
en forsdkran ska lamnas in vid upphandlingar vars uppskattade varde
understiger 250 miljoner euro, om inte kommissionen efterfragar det enligt
andra bestammelser. Se sarskilt artikel 5.2 i kommissionens genomférande-
forordning (EU) 2023/1441 om narmare bestimmelser for kommissionens
forfaranden enligt Europaparlamentets och radets forordning (EU)
2022/2560 om utlindska subventioner som snedvrider den inre marknaden.

Mot bakgrund av den otydliga utformningen av artikel 29.1 i FSR-
forordningen bor det klarliggas i det fortsatta lagstiftningsarbetet vilka
upphandlingar som triffas av artikeln.

7. Ett par synpunkter av redaktionell karaktar

Forvaltningsritten har ett par synpunkter av redaktionell karaktir. De anges
nedan.

e Den rattsliga kontrollen av beslut under ett upphandlingsforfarande
gors genom Overprévning. Rubriken till avsnitt 5.4 i promemorian ar
darfor felaktig eftersom malen inte initieras genom 6verklaganden.

e LUF giller for upphandling som gors av en upphandlande enhet, se
1 kap. 2 § LUF. P4 samma satt géller LUK galler for upphandling av
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byggkoncessioner och tjainstekoncessioner, se 1 kap. 2 § LUK.
Forslaget till ny 1 kap. 3 a § i bada lagarna bor darfor justeras sé att
det anges att "[b]estimmelser om upphandling” aven finns i FSR-
forordningen. Ordet “offentlig” bor alltsd utga.

Detta yttrande har beslutats av chefsradmannen Caroline Dyrefors Grufman
efter foredragning av ridmannen Jonatan Wahlberg.

Caroline Dyrefors Grufman

Jonatan Wahlberg
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