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Departementspromemorian En skyldighet att beakta vissa

samhallsintressen vid offentligupphandling (Ds 2021:31)
Fi2021/03461

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen och har
aven i uppdrag att verka for en effektiv konkurrens i privat och offentlig verksam-
het samt en effektiv offentlig upphandling till nytta for det allménna. Konkurrens-
verket har, utifrdn de aspekter som foljer av vart verksamhetsomrade, fljande
synpunkter pa den remitterade promemorian.

Sammanfattning

Konkurrensverket ar positivt till att det fortydligas att upphandlande myndig-
heter ska anvanda det utrymme som finns for att i offentlig upphandling beakta
de viktiga samhallsintressen som omfattas av forslaget.

Konkurrensverket bedomer dock att den foreslagna utformningen av forfattnings-
forslaget kan leda till tillampningssvarigheter.

Konkurrensverket befarar att den féreslagna utformningen riskerar uppfattas som
att det ar majligt att i alla enskilda upphandlingar ange klimatkrav, vilket EU-
ratten inte medger sdvida inte klimatkravet har den koppling till foremalet som
kravs eller i 6vrigt nar upp till de krav som foljer av de allmdnna principerna.

Konkurrensverket anser att begreppet upphandlingens syfte i forfattningen ar
problematiskt.

Det bor 6vervagas att komplettera en ny reglering med en bestimmelse som
stdller krav pa att i en konkret upphandling beakta de angivna samhallsintressena
eller motivera varfor det inte har gjorts.

Konkurrensverket anser att det i det fortsatta lagstiftningsarbetet bor 6vervagas
hur tillsynen 6ver den nya regleringen ska kunna utforas och eventuella 6ver-
tradelser sanktioneras.
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Overgripande

Hallbar utveckling, saval ekologisk som social och ekonomisk, dr nddvandigt.
Effektiv konkurrens bidrar till att 6ka takten i omstallningen till ett hallbart
samhalle. Koparmakten i den offentliga upphandlingen kan anvéndas till att
stimulera samhallsomstéllningen. Med val utformade krav pa varor och tjanster
kan atgéarder inom ramen for regelverken for offentlig upphandling utgora en
stark drivkraft for hallbar utveckling. Samtidigt ar det viktigt att det inte stélls
orimliga forvantningar pa vad som kan astadkommas inom ramen for en enskild
offentlig upphandling.

Forfattningsforslagets utformning

Konkurrensverket ar positivt till avsikten att upphandlande myndigheter alltid
ska overvaga att anvanda det utrymme som finns for att stélla krav for att beakta
viktiga samhallsintressen och att beakta dessa intressen vid stallningstaganden
om vad som ska upphandlas och pa vilket sétt. Det ar angelaget att dessa sam-
hallsintressen beaktas nar det finns forutsattningar att gora det.

Av promemorian framgar att skyldigheten att beakta ett visst samhallsintresse
inte ska innebara att myndigheten eller enheten tilldts gora avsteg fran de grund-
laggande principerna eller forfarandereglerna i 6vrigt. Utformningen av forslaget
kan dock tolkas som att det i en enskild upphandling finns en skyldighet att stalla
uttryckliga klimatkrav utan nagon féregdende bedomning huruvida det &r relev-
ant eller inte i férhallande till upphandlingsféremalet, vilket i det enskilda fallet
kan vara oforenligt med EU-rétten. Forutsattningarna for att beakta klimatet pa
andra sétt an genom uttryckliga klimatkrav i enskilda upphandlingar bor darfor
tydliggoras i det fortsatta arbetet.

Konkurrensverket anser att rekvisitet “nar det dr relevant med hansyn till upp-
handlingens syfte”, som foreslas galla fOr ett antal andra angivna samhalleliga
intressen an klimatet, dr problematiskt. Om samhallsintressena beaktas genom
kravstallning i upphandlingen behover inte vad som ar relevant med hansyn till
upphandlingen syfte vara detsamma som att kraven har den koppling som EU-
ratten kréver till kontraktsforemalet.! Vad som utgor en upphandlings syfte ar
inte heller reglerat och det ges inte heller nagon végledning i promemorian vad
som avses med begreppet. Det bor déarfor 6vervagas att i stéllet koppla rekvisitet
till foremalet for upphandlingen i stédllet f6r upphandlingens syfte.

En mojlig utformning att 6vervaga i den fortsatta beredningen ar att komplettera
en ny reglering med en bestaimmelse som stdller krav pa att beakta de angivna
samhallsintressena eller motivera varfor det inte gjorts, jamfor 4 kap. 14 § lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling.

1 Se bland annat Direktiv 2014/24/EU skal 92, 97 och 104 samt artiklar 42 och 43 m.fl. samt dven bland annat
EUD:s dom i C-368/10 och RA 2010 ref. 78.
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Malkonflikter

Konkurrensverket konstaterar att den foreslagna @ndringen av regeln till en
skyldighet att beakta vissa intressen kommer medfora att upphandlande myndig-
heter behover hantera fler malkonflikter och pa ett annat satt an tidigare. Darmed
kan det uppsta osakerhet och oklarheter om vad som galler i férhallande till
skyldigheten.

Ett exempel pa en tydlig malkonflikt &r mellan exempelvis ekologisk matprodukt-
ion och klimatmalen. Av forfattningsforslaget kan utlasas att klimatet alltid ska
beaktas, men det gar inte att utlasa huruvida klimatmalet, i handelse av mal-
konflikt, ska betraktas som 6verordnad 6vriga malsattningar. Det framgar inte
heller hur de malkonflikter som far antas uppsta ska hanteras. Dessutom kan
forvantas att ju fler malsattningar som regleras desto fler malkonflikter riskerar
uppkomma mellan de uttalade malsattningarna.

Konkurrensverket bedomer att det kommer finnas ett stort behov av stéd och
vagledning for att upphandlande myndigheter ska kunna sékerstalla att de lever
upp till lagstiftarens ambitioner.

Maojligheterna att utova tillsyn

I promemorian finns inga 6vervaganden 6ver hur tillsynen av den nya regler-
ingen ska ske.

Konkurrensverket instimmer i promemorians bedémning att franvaron av krav i
dessa avseenden inte ska vara grund for 6verprovning av en upphandling. Darfor
bor det finnas andra vagar att kontrollera f6ljsamhet och sanktionera om upp-
handlande myndigheter inte foljer regelverket.

Konkurrensverket konstaterar att i det remitterade forslaget har de beslutade rikt-
linjerna en viktig roll. Som forslaget ar utformat blir dock tillsynen begransad till
att avse fragan om det finns beslutade riktlinjer. Nagon méjlighet att sanktionera
avsaknaden av riktlinjer kommer inte heller att finnas. Konkurrensverket anser
darfor att tillgangliga tillsynsverktyg och sanktioner bor 6vervagas under den
fortsatta beredningen av forslaget.

Forfattningskommentaren

Om rekvisitet “om det &r relevant med hansyn till upphandlingens syfte” behalls
ar det Konkurrensverkets mening att det i forfattningskommentaren bor tydlig-
goras att det inte ar det samma som att eventuell kravstéllning i upphandlingen
uppfyller EU-réttens krav pa koppling till foremalet for upphandlingen och
principerna om proportionalitet, likabehandling m.fl. Den nuvarande hanvis-
ningen att den “generella skyldigheten att beakta ett visst samhallsintresse inne-
bar inte heller att myndigheten eller enheten tillats gora avsteg fran de grund-
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laggande principerna eller forfarandereglerna i 6vrigt” ar enligt Konkurrens-
verkets mening inte tillrackligt tydlig. Det behdver kompletteras med ett upp-
lysande och problematiserande resonemang som tydliggor att upphandlingens
syfte och foremalet for upphandlingen inte nédvéandigtvis dr samma sak.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren Rikard Jermsten. Foredragande
har varit radet Karin Morild.

Yttrandet undertecknas inte egenhandigt och saknar darfor namnunderskrifter.

Rikard Jermsten

Karin Morild



