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PUBLIC PROCUREMENT AND
COMPETITION LAW FROM A
SWEDISH PERSPECTIVE — SOME
PROPOSALS FOR BETTER
INTERACTION

Robert Moldén*

1. INTRODUCTION

1.1 Purpose and Structure of this Article

This arricle deals with Public Procurement and Competition Law from a Swe-
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Nyheter Karriar

Domstolskoll L3s om Prenumerera

Vad har konkurrens med offentlig
upphandling att gora?

®2015-11-17 & Konkurrens & Robert Moldén

Vad har konkurrens med offentlig upphandling att géra? Fragan, som
stilldes under en fikapaus pa Konkurrensverket for atta ar sedan, fick
Robert Moldén att borja skriva pa en doktorsavhandling om just
detta. | kommande krénikor utlovar han svar pa denna brannheta
fraga.

Aret var 2007 och jag satt och fikade med nagra kollegor pa Konkurrensverket.
Tidigare samma dag hade generaldirektor Claes Norgren berattat om regeringens
beslut att flytta over NOU, Namnden for Offentlig Upphandling, till
Konkurrensverket.

Flera av kollegorna runt fikabordet var mycket forvanande. "Vipé
Konkurrensverket har val ett helt annat uppdrag an de pa NOU", var det en som
sa. Darefter stallde en annan kollega denriktigt tunga fragan: "Vad har konkurrens
egentligen med offentlig upphandling att gora”

Enbrafraga tyckte jag. Och jag beslutade mig for att ga till botten med den.
Senare samma ar flyttade NOU in i Konkurrensverket - och jag borjade att

marallallt med rnibt inbb 08 verleet cleriva nnd en dolitoreavhbandline am

Annonsera

InkoOpsradet Om oss

Robert Moldén

EU-advokat som
sedan dr 2011 leder
Front Advokaters
konkurrensrdttsgrupp.
Innan dess
tidnstgjorde han flera

dr som jurist vid
Konkurrensverket och
har diven jobbat som domare vid
Kammarrdtten i Géteborg med inriktning pd
upphandlingsmdl. Robert dr dven Idrare i
upphandlingsrdtt vid Roms universitet samt
doktorand vid Handelshagskolan i Stockholm
och har nyligen lagt fram sin
licentiatavhandling om konkurrensens roll
inom offentlig upphandling med sdrskilt fokus
pd den nya konkurrensprincipen. Pd
Inkdpsrddet delar han med sig av sina
forskningsresultat samt praktisk erfarenhet
frdn arbetet pd Front Advokater.

Lediga jobb

Uppsala Universitet soker



* Den ramavtalsrelaterade konkurrensprincipen
1 2004 ars direktiv och 2007 ars LOU

* Den dldre allmanna konkurrensprincipen
11992 ars LOU

* Den nya allmdnna konkurrensprincipen 1
2014 ars direktiv och 2016 ars LOU
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* Enligt art. 32(2) 1 2004 ars direktiv gallde foljande:

o “Ett ramavtal far inte lopa ldngre dn fyra dr, utom i vederborligen styrkta
undantagsfall, sarskilt genom foremadlet for ramavtalet.

* En upphandlande myndighet far inte anvinda ramavtal pa otillborligt sdtt eller pa ett
sddant sdtt att konkurrensen forhindras, begrdinsas eller snedvrids.”
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» Artikel 32 (2) 1 2004 ars direktiv hade delvis implementerats 1

svensk ratt genom stadgandet 1 2007 ars LOU 5 kap. 3 § som
lydde:

“Ett ramavtal far lopa under langre tid dn fyra dr endast om det finns
sdrskilda skdl.”
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* Landsting genomforde en ramavtalsupphandling av
vaccinationstjanster

e Avtalstiden: 2 ar

» Tva tillfallen fanns for mojlighet till forlangning om totalt: 24
manader och 6 manader.

* OBS! Vilket innebar att ramavtaltiden blev 6 manader langre dn
tillatna 4 ar (5 kap. 3 §1 2007 ars LOU)
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* Domstolen fann att inget sarskilt skal, relaterat till
upphandlingsforemalet, foreldg for en langre avtalsperiod an fyra
ar.

”Den ldngre avtalstiden kan komma att begrinsa konkurrensen pd den aktuella marknaden pa ett
otillborligt sdtt och att klaganden hdrigenom kan komma att lida skada”

 Domstolen domde att upphandlingen skulle goras om. Eventuella
halsorisker relaterade till franvaron av ett avtal under tiden som ett
nytt avtal skulle upphandlas skulle enligt domstolen inte beaktas,
eftersom de inte relaterar till upphandlingsforemalet.
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Det foljer av svensk praxis att ramavtal med langre avtalstid dn fyra
ar har varit tillatna enligt LOU endast om den upphandlande
myndigheten kan visa att det foreligger sarskilda skil relaterade till
upphandlingsforemalet for att legitimera den langa avtalstiden.
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Artikel 32 (2) 1 2004 ars klassiska direktiv angav att:

” en upphandlande myndighet far inte anvinda ramavtal pa otillborligt sdtt eller pa ett
sddant sdtt att konkurrensen forhindras, begrinsas eller snedvrids”

* Reglerna i artikel 32 (2) angav en skyldighet att inte begransa konkurrensen.

» Eftersom mycket stora ramavtal kan forhindra konkurrensen sa riskerade
stora ramavtal att std 1 strid med artikel 32 (2) 1 2004 ars direktiv

* Reglerna har aldrig blivit implementerade 1 2007 ars LOU.

FRONT ADVOKATER



« Konkurrensverket delar inte lagradets och regeringens bedomning om att artikel 32
(2) 1 2004 ars direktiv avseende uppratthallande av konkurrensen vid ramavtal foljer
av de allmédnna principerna.

« Konkurrensverket menar att artikel 32 (2) 1 2004 ars direktiv stdller mer langtgaende
krav pa den upphandlande myndighetens agerande vid upphandlingar av ramavtal
utover vad som redan foljer av de allmadnna upphandlingsrattsliga principerna t.ex.
Likabehandlingsprincipen.

* Mycket stora ramavtal som utan sakligt godtagbara skil stinger ute andra
leverantorer utom de allra storsta kan vara forenliga med de allmidnna
upphandlingsrittsliga principerna men kan vara i strid med artikel 32 (2) i 2004
ars direktiv.
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Kammarriatten i Goteborgs dom den 14 mars 2014 i mal
nr 4816-13 (s. 3):

”Otillborlig och konkurrenssnedvridande anvandning av
ramavtal ar forbjuden

(art. 32.2 Europaparlamentets och Radets direktiv
2004/18/EQG)”
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NYHETER KARRIAR LON JURIDIK DEBATT KONFERENS OM 0SS ANNONSERA MER ... PRENUMERERA

Dom bekriftar EU:s konkurrensprincip

JURIDISK KRONIKA LOU borde dndras pa flera punkter for att battre framja sund konkurrens, anser Robert
Moldén, EU-advokat. Han glads over att en dom i kammarratten ligger helt i linje med den nya allmanna
konkurrensprincipen som inférdes i det nya klassiska direktivet som nyligen antogs av EU-parlamentet.

00000

Langa och mycket omfattande ramavtal kan ha en
konkurrensbegransande effekt, sarskilt vad galler sma och medelstora
foretags mojligheter att delta i upphandlingar.

SENASTE NYTT

#
>

Som doktorand inriktad pa relationen mellan konkurrens och offentlig 5
upphandling ar det darfor mycket gladjande att konstatera att e
Kammarratten i Goteborg den 14 mars i ar har avkunnat en principiellt | S
viktig dom dar kammarratten faktiskt tillerkanner direktivets SOI:s ordférande vill att fler vigar
ramavtalsrelaterade konkurrensprincip direkt effekt med orden: testa nya LOU
"Otillborlig och konkurrensnedvridande anvandning av ramavtal ar
forbjuden”*

TOPPJOBB
Kammarrattens dom ligger helt i linje med den nya alimanna
konkurrensrattsprincipen som inférdes i det nya klassiska direktivet som ~ ® Vill du jobba pa Sveriges vassaste
nyligen antogs av EU-parlamentet. Enligt artikel 18 i nya direktivet galler konsultbolag inom offentlig
namligen féljande fér alla upphandlingar: “Upphandlingen far inte upphandling?
utformas i syfte att [..] pa ett konstgjort satt begransa konkurrensen”. e Goteborgs stad, Lokalforvaltningen

soker Upphandlare

Sponsrat innehall

Far man avsta fran att
forkasta anbud om det
bara avviker fran kravet
lite grann?

Migrationsverket forkastade ett
anbud pa grund av att
anbudsgivaren - som lamnat
samtliga obligatoriska uppgifter
- inte hade uppfyllt ett
obligatoriskt krav om att lamna
uppgifterna pa avsedd plats.
Kammarratten i Jonkoping
ansag dock att kravet var
uppfyllit. Mikael Engstrom och
Peter Riiga, Cederquist,
analyserar inneborden av
domen.



Allmin konkurrensprincipen i 1992 ars LOU
Huvudregel om affarsmassighet 1 1 kap. 4 §:
” Upphandling skall goras med utnyttiande av de konkurrensmdajligheter som finns

och dven i 6vrigt genomforas affdarsmdssigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall behandlas utan
ovidkommande hdnsyn”.

Ingen allmidn konkurrensprincip i 2007 ars LOU
Principer for offentlig upphandling enligt 1 kap. 9 §:

”Upphandlande myndigheter skall behandla leverantorer pad ett likvirdigt och icke-diskriminerande sditt samt
genomfora upphandlingar pad ett oppet sdtt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om omsesidigt

erkdnnande och proportionalitet iakttas”
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Artikel 18.1 i direktiv 2014/24/EU om principer for upphandling:

”De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pad ett likvardigt och icke-
diskriminerande sdtt samt forfara pd ett oppet och proportionerligt sdtt.

Upphandlingen far inte utformas i syfte att undanta den fran tillimpningsomrddet for detta
direktiv eller att pad ett konstgjort sitt begrinsa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begrinsas pd
ett konstgjort sdtt om upphandlingen utformas i syfte att pd ett otillborligt sdtt favorisera eller

missgynna vissa ekonomiska aktorer.”
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I4 kap. 2 §1i 2016 ars LOU fastslas foljande
nya Principer for offentlig upphandling

“En upphandling far inte utformas i
syfte att undanta den frin lagens
tillampningsomrdde och

far inte heller utformas i syfte
att begrdinsa konkurrensen sd att vissa
leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sdtt.”
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* VAD BLIR DE PRAKTISKA EFFEKTERNA
AV DEN NYA ALLMANNA
~ KONKURRENSPRINCIPEN SOM
GALLER FR.OM. DEN 1 JANUARI 20177

» Tre konkreta exempel ska vi forsoka hinna med!
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Sida 1 (7)

idvy,  KAMMARRATTEN Mal nr 198511
108 1SUNDSVALL DOM
RATH A )
) 201/-10 24
Meddelad i Sundsvall KONKURRENSVERKET
26i1-10- 27
KLAGANDE v
Trafikverket =

781 89 Borlinge

Doss Aktbil |
Ombud: Advokat Kaisa Adlercreutz ochjur.i{and. Joel Gustafsson
MAQS Law Firm Advokatbyra AB

Box 11918
404 39 Goteborg

MOTPART

Kapsch TrafficCom Aktiebolag, 556042-6289
Box 1063

551 10 Jonkdping

Ombud: Advokaterna Jonas Agren och Martin Agren
Advokatfirman Glimstedt Jénkoping AB

Box 2083

550 02 Jonkoping

OVERKLAGAT AVGORANDE
Férvaltningsritten i Faluns dom den 5 juli 2011 i
mél nr 1741-11, se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE




Kravet pa osynligt ljus

Den forsta frigan i mélet 4 om Trafikverkets krav pd osynligt Jjus i
viigsidesutrustningen utgdr ett oproportionerligt krav eller om kravet pa

annat sitt strider mot LOU eller unionsréttsliga principer.

Lika med forvaltningsriitten anser kammarritten att det krav som
Trafikverket stallt pa osynligt ljus vid betalstationerna i praktiken mot
bakgrund av forfrigningsunderlagets utformning utestinger andra tekniska
l6sningar #n shdana med laser. Parterna synes ocksa vara verens om defta.
Fraga blir ddrmed om kravet kan anses strida mot proportionalitets-

principen.

Proportionalitetsprincipen innebir att den upphandlande myndigheten i en
upphandling inte far stilla storre krav p leverantoren eller leveransen &n
som behévs och vad som fir anses vara dndamélsenligt fiir den aktuella
upphandlingen (prop. 2006/07:128 s. 132 och 155). Nér en upphandlande
myndighet bestimmer foremdlet fir upphandlingen har den stor frihet.
Kraven méste vara kopplade till firemalet for upphandlingen dvs. de ska
avse och pAverka just den produkten som upphandlas. De krav som stlls
upp far inte heller strida mot principerna om icke-diskriminering och fri
rorlighet for varor och tjénster och méste ocksé i vrigt vara forenliga med

unionsritten (se RA 2010 ref. 78).

Kammarritten beddmer att kravet pa osynligt ljus dr kopplat till foremalet

for upphandlingen. Kravet framstar inte som godtyckligt eller uppenbart




4¥icil 151 F ST 1 4

niirboende och trafikanter. Kravet har vant tydligt och lika fér alla
anbudsgivare och diskriminerar ingen anbudsgivare. Vid sidant fSrhallande
kan kravet inte anses strida mot 1 kap. 9 § LOU eller andra bestdmmelser i
LOU.

Ovriga invéndningar frén Kapsch

Friga blir ddrefter om de évriga invindningar som Kapsch anfort i
forvaltningsriitten punkterna e-h i forvaltningsrittens dom innebér att
Trafikverket brutit mot nigon av de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 §
LOU eller ndgon annan bestimmelse i lagen. Sdvitt kammarritten kan
utlidsa av domen har ndgon sddan privning rérande dessa punkter inte gjorts
av fiirvaliningsritten. DA kammarritten inte som forsta instans bér gora
dessa prijvningar, ska firvaltningsréttens dom upphévas och maélet visas ter

till forvaltningsritten for ny prévning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Mgy S Dbl Dy =

Annika Sandstrim Elsa Nihlén Charlotte Waas
kammarriittslagman  kammarréttsrid kammarrattsrad
aridfErande referent




Pl Ee T E o
Sida 1 (14)
KAMMARRATTEN I MAL nr 6411-08
W GOTEBORG DOM
4 Avdelning 2 2009-04-07
Meddelad 1 Giiteborg

KLAGANDE [’Mml
Bjorkviks Vardhem AB, 556257-3575

Bjorkviksvigen 20 . 2009 -04- 1 4 ,i

243 35 Hadr |
[ % |
Ombud: Advokat Jerker Alm .

Advokatfirman Vinge KB
Box 1064
251 10 Helsingborg

Ombud: Jur.kand. Lina Berggvist
Advokatfirman Vinge KB

Box 1064

251 10 Helsingborg

MOTPART

Kommunférbundet Skine, 837600-9109
Box 53

221 00 Lund

OVERKLAGAT AVGORANDE
Linsriitten i Skéne ldns dom den 9 oltober 2008 1 mal nr 9160-08, se
hilaga A

SAKEN
Overprivning enlipt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarriitten frordnar att Kommunfirbundet Skanes upphandling av
vard- omsorgs- och behandlingsplatser ska gdras om avseende delomrade
1.1.5-1.1.8 samt 2.1.1, 2.1.3 och 2.1.4.




Vad slutligen giller Bjorkviks inviindning att upphandlingen till féljd av
sin storlek (geografiska omfattning) pa sikt leder till konkurrensbegréns-
ning géir kammarritten foljande bedémning. Enligt 1 kap. 9 § LOU ska
upphandlande myndigheter behandla leverantiirer pd ett likviirdigt och
icke-diskriminerande siitt sam1 genomfdra upphandlingar p ett dppet
siitt, Vidare ska principerna om dmsesidigt erkiinnande och proportionali-
tet iakttas. Effektiv konkurrens pd bade kort och lang sikt far anses vara
etl av syftena bakom upphandlingsritten. Att omfattningen av en upp-
handling kan medfira att fiiretag som inte tilldelas kontrakt riskerar att
slas ut, vilket 1 sin tur kan leda till minskad konkurrens i framtiden, ir
dock enligt kammarritiens mening inte en sddan omstindighet som inne-
béir att upphandlingen genomforts i strid mot ndmnda principer.

Sida 14
Mal nr 6411-08

HUR MAN OVERKLAGAR

Se bilaga B (formuldr 1}
%gvar Suhism

(G ]{ﬁ/m Wﬂ%

Eobert Moldén

referent
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Helena Rosén Andersson
Advokat

EXPERTPANELEN

HEM AMNESKATEGORIER EXPERTPAMELEMN ASIKTER LEDIGA JOBB KONFERENSER & UTBILD

HEM > DEBATT > KOLLEKTIVAVTAL: PROVA VAGLEDNING FORST - SEDAN LAGSTIFTNING
Kollektivavtal: prova vagledning forst - sedan
lagstiftning

AVBO HOGLANDER - JANUARI20, 2016

Upphandling och villkor enligt kollektivavtal: préva vigledning forst och lagstifta sedan (om det behdvs)! ‘E
Det skriver Robert Moldén, doktorand i kenkurrens- och upphandlingsritt vid Lunds universitet samt EU-
advokat och deldgare vid Girde Wesslau Advokatbyra i Géteborg

I senaste numret av Offentliga Affarer publicerade Goran Thalén, Helena Rosén Andersson, Anders
Nilsson och Filip Malm pa advokatfirman Lindahl i Goteborg en omfattande debattartikel om sarskilda
arbetsrittelipa kontraktsvilllkor vid offentlig upphandling. De konstaterade att det Aterstar att se vad
Upphandlingsmyndigheten kan bidra med vad galler faststallandet av behovet av - samt nivan pa — de © DKOMMENTARER
arbetsrattsliga krav 1 form av bl.a. minimiléner som upphandlande myndigheter ska eller kan stalla

vid offentlig upphandling,
RELATERADE NYHE
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oftentliga sektor

Dela det har innehallet 2017 ARS NYA

° @ @ ° UE’PHANDLINGSLA"GAR: ]
FORENKLINGAR FOR SMA- OCH
MEDELSTORA FORETAG?

2017 ars nya upphandlingslagar - ett av syftena med de nya
upphandlingslagarna ar att underlatta for sma- och
medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar. Hur
blir det egentligen med den saken? Vi stéllde tre korta
fraaor till uoohandlinasexperten Robert Moldén.



EU-advokat & Partner
Front Advokater

Doktorand vid Handelshégskolan i
Stockholm

robert.molden@front.law
Tel: 031 10 76 00 (vaxel)
Tel: 031 10 76 13

Mobil: 070 252 44 00
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