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Trafikverkets remissvar ar begrinsat till de delar av forslaget som ror Europaparlamentets och radets
forordning (EU) 2022/2560 av den 14 december 2022 om utldndska subventioner som snedvrider den inre
marknaden (hirefter FSR-forordningen). Detta d& Gvriga delar av forslaget inte direkt beror Trafikverket.

Trafikverket avstyrker forslaget kring kompletterande nationell lagstiftning avseende FSR-forordningen.
Detta eftersom forslaget i dess nuvarande form leder till onodig 6kad administration och darmed dven
forhojda kostnader. Inte enbart for samtlig upphandlande myndigheter och enheter utan dven for
forvaltningsdomstolarna. Darutover riskerar forslaget att leda till 6kade samhallsekonomiska kostnader da
t.ex. viktiga infrastruktursatsningar och andra stora ink6p forsenas.

Det saknas forslag pa sekretessreglering. Detta leder sannolikt till att Sverige inte kommer leva upp till det
krav pa skydd, for den insamlade informationen, som medlemsstaten har att sikerstilla enligt FSR-
forordningen.

Under Detaljerade kommentarer nedan redovisas kommentarer till utredarens slutsatser i avsnitt 5.5
avseende sekretess for inhdmtad information. Betraffande forslag till lagdndring i lagen om offentlig
upphandling (LOU), lagen om offentlig upphandling inom vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF)
och lagen om upphandling av koncessioner (LUK) s redovisas kommentar utifran kapitel och paragraf i
forslaget till lagdndring.

Det saknas i utredningen analys kring hur upphandlingar enligt EU:s kollektivtrafikférordning och
Cabotageforordningen ska forhallas sig till FSR-férordningen, se narmare under Upphandling enligt EU:s
kollektivtrafikforordning och/eller Cabotageforordningen.

Detaljerade kommentarer

Informationsutbyte och sekretess, avsnitt 5.5
Forslaget uppfyller inte Sveriges skyldigheter enligt FSR-férordningen

Trafikverket anser att offentlighets- och sekretesslagen (OSL), bor kompletteras med en bestimmelse som
sdkerstaller absolut sekretess for det material som enbart samlas in frdn anbudsgivarna pga. FSR-
foérordningen.

Detta med hénsyn till kravet i artikel 43.1 i FSR-férordningen om att informationen endast far anviandas for
det andamal for vilka den samlats in. Trafikverket delar inte utredarens bedéomning att gillande nationell ratt
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ger det sekretesskydd som medlemsstaterna har att sakerstilla enligt FSR-foérordningen. Detta eftersom att
sekretessen, efter tilldelnings- eller avbrytandebeslut, inte ar absolut utan foremal f6r prévning, vilket inte
medges i FSR-forordningen. Det ar dven tveksamt om all information som inhdmtas skulle omfattas av
sekretess enligt den nationella regleringen.

Betriaffande samtycke sa ar Trafikverkets erfarenhet att anbudsgivarna anger att informationen i anbudet ar
kinslig for deras affars- och driftsforhallanden och darfor regelmassigt anser att anbudet i stora delar bor
omfattas av sekretess. Trafikverket bedomer det darfor inte som sannolikt att anbudsgivarna kommer ge sitt
samtycke, siarskilt med tanke pa vilken typ av information som ska ldmnas enligt kraven i FSR-férordningen.
Det ar typiskt sett sddan information som en anbudsgivare kommer att betrakta som kénslig. Det faktum att
anbudsgivarna anser att informationen ar kénslig dr inte detsamma som att det faktiskt finns en sekretess-
bestammelse som ger dem det skyddet vid en provning av om en allmén handling ska lamnas ut.

Okade kostnader och administration

En absolut sekretess ar tids- och kostnadsbesparande eftersom handlidggaren inte nirmare behover préva om
informationen i allménna handlingar uppfyller villkoren i OSL for att omfattas av sekretess eller inte.

Sekretessprovning av allmdnna handlingar ar ett omfattande och tidskravande arbete i samband med
upphandlingar. Detta da anbudsgivarna regelmaissigt efter tilldelningsbeslut begir ut varandras anbud. Mot
bakgrund av kraven pé information som ska lamnas enligt FSR-forordning och att det avser tre ar tillbaka i
tiden kommer en sekretessprovning att bli tidskriivande. Aven om man som utredaren gor tolkningen att den
nationella regleringen uppfyller kraven i FSR-forordningen s bor man ha en nationell reglering som inte i
onddan blir tids-och kostnadsdrivande.

Utover okad arbetsbelastning for den upphandlande myndigheten sa leder det dven till 6kad belastning pa
forvaltningsdomstolarna som har att prova 6verklaganden, savil i form av 6verprovningar av upphandling
som overklagade myndighetsbeslut avseende utlimnande av allmin handling.

D4 informationen begirs in enbart for att provas av Europeiska kommissionen torde det saknas skil att
behalla en provning med hansyn till offentlighetsprincipen.

Forslag till lagandring i avsnitt 1.5, 1.6 och 1.7
1 kap. 3a i LOU/LUF/LUK

Forslaget till bestimmelse bor i forsta hand strykas. FSR-forordningen ar inte en del av
upphandlingslagstiftningen.

FSR-forordningen ir inte en del av upphandlingslagstiftningen utan en specialreglering inom
statsstodsomradet som syftar till att forhindra att utlindska subventioner snedvrider marknaden genom
Europeiska kommissionens granskning. Detta genom en anmalningsplikt for anbudsgivare och en
administrativ styrning av hur medlemsstaterna ska samla in informationen till Europeiska kommissionen.
Detta ar ndgot annat dn den reglering som finns i upphandlingslagstiftningen, avseende onormalt 1aga anbud

1 Réder absolut sekretess innan tilldelning eller avbrytande, 19:3 OSL. Darefter prévning och endast sekretess om
skadar Trafikverket, 19:3 OSL, eller leverantoren, 31:16 OSL.
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och statligt stéd, som innebar en skyldighet f6r den upphandlande myndigheten att prova och vidta vissa
atgarder om den upphandlande myndigheten anser att ett anbud dr onormalt 14gt2, se ndrmare under
Overprovning 20 kap. 6 § i LOU/LUF samt 16 kap. 6 LUK.

Dessutom kan forslaget till bestimmelsen dven ifragasattas rent lagstiftningstekniskt. En upphandlande
myndighet har mangder av forfattningar att ta hansyn till och typiskt sett upplyses inte, i LOU/LUF/LUK, om
vilka forfattningar som en upphandlande myndighet har att ta hansyn till vid en upphandling. Utgéngs-
punkten ar saledes att den upphandlande myndigheten har ett eget ansvar att avgora och sikerstalla
forenlighet med de forfattningar som den bedémer berdr aktuell upphandling. I LOU/LUF/LUK finns inte
heller upplysning om Ovriga statstodsrattliga regleringar som en upphandlande myndighet kan komma att
behova ta hinsyn till vid en upphandling.

For det fall man trots allt finner det motiverat ha en upplysningsbestammelse i LOU/LUF/LUK sa bor den fa
en annan placering eftersom FSR-forordningen inte ar en lag om upphandling, jfr utredarens férslag Andra
lagar om upphandling.

En upplysningsbestammelse bor vara begransad till att enbart informera om att regleringen finns, se forslag
nedan. I kommentaren till bestimmelsen och om nddvéndigt direkt i LOU/LUF/LUK bor tydliggoras att det
endast dr en upplysningsparagraf och inte kan provas enligt regleringen i LOU/LUF/LUK (6verprévning,
skadestandstalan, eller sanktionsavgift). Detta for att inte undvika tidskriavande och kostnadsdrivande
processer i domstol for den upphandlande myndigheten.

Forslag
Forordning om utlandska subventioner

29 § I Bestimmelserom en offentlizupphandling finns dven i Europaparlamentets och radets
forordning (EU) 2022/2560 av den 14 december 2022 om utldndska subventioner som
snedvrider den inre marknaden finns bestdmmelser som en upphandlande myndighet har att

folja.

Overprévning 20 kap. 6 § i LOU/LUF samt 16 kap. 6 LUK

Forslag till andring bor strykas. FSR-forordningen innehaller inte ndgot krav pa att medlemsstaterna ska
inféra en mojlighet till Gverprovning.

Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (harefter
rattsmedelsdirektivet), ar inte tillampligt. Rattsmedelsdirektivet géller bara Gvertradelse av
unionslagstiftningen om offentlig upphandling. I artikel 1 i rattsmedelsdirektivet finns en uttommande
upprakning av vilken unionslagstiftning om offentlig upphandling som avses.3 FSR-forordningen finns inte
med i den uppriakningen och dr inte reglerad i de direktiv som riknas upp utan ar en separat reglering i
forordning.4 Det foljer saledes direkt av artikel 1 i rattsmedelsdirektivet att FSR-férordningen inte omfattas av

2Jfr tex 16 kap. 7 § p.50ch 8 §i LOU.

3 Direktiv 2014/24/EU och direktiv 2014/23/EU.

4Utover att FSR-férordningen inte finns med i upprakningen sa ar den inte heller en del av unionens
upphandlingslagstiftning.
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kraven i rattsmedelsdirektivet.5 Nagot krav enligt unionsritten pa att infora en majlighet till Gverprévning i
LOU/LUF/LUK enligt rattsmedelsdirektivet finns saledes inte.

Négon ratt till domstolsprovning kan séledes inte utldsas ur varken FSR-férordningen eller
rattsmedelsdirektivet. En sddan ritt kan forvisso folja av EU-réttens allménna rattsprinciper. I EU-réttens
allménna rattsprinciper finns dock inget krav pa i vilken domstol eller i vilken processform ett ansprak ska
kunna goras géllande. Det finns saledes inget krav enligt EU-réttens allménna réattsprinciper pa att en
medlemsstats Gvertradelse av FSR-férordningen ska kunna provas i allmén forvaltningsdomstol pa det satt
som nu foreslas. Enligt EU-rétten dr det saledes i forsta hand en nationell fraga f6r medlemsstaten hur den
valjer att sdkerstilla riatten till effektivt raittsmedel. Det torde vara tillrackligt att ssmma skydd/magjligheter
ges som vid Overtradelse av nationell ratt.

Kraven i FSR-férordningen ar i forsta och framst en anmélningsplikt f6r anbudsgivare och ett sitt for
Europeiska kommissionen att styra hur medlemsstaterna, via de upphandlande myndigheterna, ska samla in
den information som Europeiska kommissionen behover for att genomfora sin granskning. Det ar inte en
provning av anbuden eller ett sjilvstandigt beslut av den upphandlande myndigheten inom ramen for
upphandlingsférfarandet. Hur den upphandlande myndigheten ska forfara foljer direkt av FSR-forordningen.
Den upphandlande myndigheten har att folja Europeiska kommissionens beslut om att anbud ska forkastas.

Den anbudsgivare som ar missnéjd med Europeiska kommissionens beslut kan fa det prévat av Europeiska
unionens domstol. For det fall myndigheten begér nagot misstag som orsakar anbudsgivaren skada (t.ex. inte
foljer/avvaktar Europeiska kommissionens beslut eller helt missar att tillimpa regleringen i FSR-
forordningen) sé kan en anbudsgivare tillvarata sin ratt genom att fora skadestdndstalan mot den
upphandlande myndigheten i allmén domstol. Allméin férvaltningsdomstol kan inte hirleda ndgon behorighet
ur FSR-forordningen men det ir inte narmare utrett om det trots detta finns méjlighet att f myndighetens
hantering provad av allmén férvaltningsdomstol.

DA det inte finns ndgot krav enligt unionsréatten pa medlemsstaterna att infora en mgjlighet till Gverprévning
inom ramen for upphandlingsregleringen, LOU/LUF/LUK, sa det torde saknas skil att infora en sarskild
reglering for prévning av en myndighets 6vertradelser av FSR-férordningen. Eventuell talan av anbudsgivare
gentemot myndigheten bor istillet folja ordinarie majligheter till domstolsprévning enligt nationell ratt. Det
kan dven noteras att Europeiska kommissionen har mojlighet att fora en fordragsbrottstalan.

Okade kostnader och forsening av viktiga infrastruktursatsningar

D& 6verprovningar ar bade tidskrdavande och kostnadsdrivande f6r de upphandlande myndigheterna bor inte
en mojlighet till 6verprévning enligt LOU/LUF/LUK inf6ras i on6dan. Utgangspunkten ar att FSR-
forordningen bara géller for upphandlingar 6ver 250 miljoner euro. For Trafikverkets del kommer FSR-
forordningen darfor typiskt sett att aktualiseras i mera omfattande infrastrukturprojekt.

5 Se konsoliderad version https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A01989L0665-20140417.
Artikel 1.1. sista stycket om Gvertradelse av unionsratten (tidigare gemenskapsratten) om offentlig upphandling sa
syftar det till den unionsratt som finns upprdaknad i samma artikel. Det foljer direkt av ordalydelsen men gar dven att se
vid en jamforelse mellan tidigare versioner av rattsmedelsdirektivet dar regleringen uppdateras varje gang
upphandlingsdirektiv andras (hanvisning till nytt nummer av direktivet) eller nya tillkommer (hadnvisning till nytt

direkti).
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Det ar inte bara sjilva processen i domstol som kostar tid och pengar utan det finns dven stora
samhallsekonomiska kostnader i att viktiga infrastruktursatsningar forsenas. En éverprévning i flera
rattsinstanser kan dra ut avsevart pa tiden och under den tiden kan domstolen bestdmma att avtal inte far
ingés eller att ett ingdnget avtal inte far tas i bruk. Det skulle &ven kunna leda till att domstolen anser att
upphandlingen ska goras om. Forslaget att ge anbudsgivarna mojlighet att inom ramen for regleringen i
LOU/LUF/LUK Kklaga pa en myndighetshantering av FSR-forordningen har saledes negativa konsekvenser
béde vad géller kostnader och att inom utsatt tid genomfora viktiga samhallsprojekt.

Upphandling enligt EU:s kollektivtrafikforordning och/eller
Cabotageforordningen

EU:s kollektivtrafikforordning

Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa
jarnvag och vig och om upphédvande av ridets forordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70 (hérefter
EU:s kollektivtrafikforordning) ar avseende tjanstekoncessioner undantagen fran direktiv 2014/23 (om
tilldelning av koncessioner).® Direktiv 2014/25 har implementerats i nationell ratt genom LUK.

Eftersom tjanstekoncessioner som tilldelas enligt EU:s kollektivtrafikférordning dr undantagna frén direktiv
2014/23 sa giller som utgédngspunkt inte reglering i FSR-forordningen vid dessa upphandlingar.” Sverige har
dock valt att i lag (2010:1065) om kollektivtrafik trots allt gora vissa bestimmelser i LUK (nationell
lagstiftning som genomfor direktiv 2014/23/EU) tillamplig. Det faktum att Sverige gjort vissa bestimmelser i
LUK tillimplig bor inte innebéra att FSR-forordningen ska tillimpas utéver det tankta tillimpningsomréadet.
Detta eftersom forfarandet (tjanstekoncessioner reglerade av EU:s kollektivtrafikférordning) enligt
unionsritten ar undantaget.

For att undvika osdkerhet och onédiga domstolsprovningar bor det tydliggoras att FSR-férordningen inte ar
tillamplig.

Cabotageférordningen

Rédets forordning (EEG) 3577/92 av den 7 december 1992 om tillimpning av principen om frihet att
tillhandahalla tjanster pa sjotransportomradet inom medlemsstaterna (hérefter Cabotageférordningen)
reglerar hur medlemsstaterna far upphandla sjétransport av gods och passagerare.® Upphandlingar enligt
Cabotageforordningen ar inte tydligt undantagna fran LOU/LUK och Europeiska kommissionens uppfattning

6 Artikel 10 p3. i EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/23/EU av den 26 februari 2014om tilldelning av
koncessioner.

7 FSR-forordningen géller bara vissa upphandlingar och enbart sddan som omfattas upphandlingsdirektiven, se artikel 2
p. 3 och artikel 28 i FSR-férordningen.

8 Ar den reglering som Trafikverket har att félja t.ex. vid upphandling av linjesjéfarten till Gotland.
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ar att direktiven &r tillimpliga. Det kan dock vara sa att vissa bestimmelser star i konflikt med regleringen i
Cabotageforordningen som da har foretrade dvs. bestimmelsen i LOU/LUK ska da inte tillampas.?

Utgangspunkten torde séldes vara att FSR-forordningen ar tillamplig p& upphandlingar enligt
Cabotageforordningen oavsett om det ar form av tjanstekontrakt eller tjinstekoncession (forutsatt att 6vriga
villkor i artikel 28 FSR-forordningen ar uppfyllt).

Sverige har valt att gora EU:s kollektivtrafikférordning tillamplig dven vid upphandling enligt
Cabotageforordningen.'© Det far dock inte paverka tillimpningen av Cabotageférordningen. Betraffande
upphandlingar av sjétransport som inbegriper bide passagerare och gods anser Europeiska kommissionen att
EU:s kollektivtrafikférordning inte alls kan tillimpas.

Beroende pé hur formuleringen "utan att det paverkar tillampningen av Cabotageférordningen” ska tolkas
kan det vara tveksamt om medlemsstaterna, genom att géra EU:s kollektivtrafikférordning tillimplig, kan
undanta dven upphandlingar enligt Cabotageférordningen fran regleringen i FSR-férordningen. Sarskilt i de
fall dar kommissionen anser att det inte ens dr mojligt att tillampa EU:s kollektivtrafikforordning sdsom vid
upphandling av sjotransport som inbegriper bade gods och passagerare.

Det bor saldes utredas narmare sd att inte Sverige har en reglering som star i konflikt med FSR-férordningen.
For det fall FSR-forordningen ska tillampas vid upphandling av tjanstekoncessioner och tjanstekontrakt enligt
Cabotageforordningen kan det utifrdn dagens reglering i kollektivtrafiklagen beh6vas en dndring for att
tydliggora detta.

Beslut och samrad

Beslut i detta drende har fattats av generaldirektor Roberto Maiorana. Foredragande har varit verksjurist
Helena Kers, Juridik och planprévning. Samrad har skett med inkopsstrateg Camilla Ahston, Inkép och
logistik samt Carl-Henrik Chalfen, Informations- och kommunikationsteknik. I den slutliga handldggningen
har tf. chefsjurist Jennie Magnusson, Juridik och planprévning deltagit.

Roberto Maiorana
Generaldirektor

9 Se MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN om tolkning av radets férordning (EEG) nr 3577/92 om tillampning av
principen om frihet att tillhandahalla tjanster pa sjotransportomradet inom medlemsstaterna (cabotage)
COM/2014/0232 final).

101 kap. 1 a i kollektivtrafiklagen.
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Helena Kers
Verksjurist

helena.kers@trafikverket.se
Direkt: +46 (0)10 46 20 49
Mobil: +46 (0)72 204 89 12
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Dokumentegenskaper, Arendenummer TRV 2023/87941, Motpartens drendenummer KN2023/03687, Dokumentdatum 2023-11-13, Dokumenttyp UPPLADDAT DOKUMENT.

Ovanstaende textfalt ar endast avsett att 1asas digitalt och far ej tas bort. Det innehaller uppgifter
fran sidhuvudet och gor att dokumentets egenskaper blir tillgdngliga enligt Lag (2018:1937) om
tillganglighet till digital offentlig service.
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