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Upphandlingsmyndigheten far harmed yttra sig 6ver rubricerat betinkande av
Utredningen om ett upphandlat fondtorg fér premiepension ("utredningen”).

Upphandlingsmyndigheten yttrar sig utifran uppdraget att utveckla och stédja den
upphandling som genomfors av upphandlande myndigheter och enheter samt att
stodja de leverantorer som deltar i sidan upphandling. Myndighetens uppdrag ar att
verka for rattssikra, effektiva och hallbara upphandlingar till nytta f6r medborgarna
och naringslivets utveckling. Myndigheten ska ocksa ge vigledning i statsstodsfragor
till kommuner och regioner. Mot denna bakgrund kommenteras inte samtliga kapitel
och forslag i betankandet.

I remissvaret kommenteras de forslag som utredningen lamnat i den ordning och
under de rubriker som anges i betinkandet. Avslutningsvis kommenteras sarskilt de
statsstodsrittsliga aspekter som forslagen foranleder.

Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens bedémning att de aktuella avtalen
inte utgor ett kontrakt i den mening som avses i direktiv 2014/24/EU (LOU-
direktivet). Vidare anser Upphandlingsmyndigheten att fragan huruvida undantaget
for finansiella tjanster i LOU-direktivet ar tillampligt inte ar tillrackligt utredd.

Det ar enligt Upphandlingsmyndigheten nodviandigt att dessa fragor utreds ytterligare,
eftersom det foreslagna nya regelverket for upphandling av fonder till
premiepensionens fondtorg forutsitter att sidan upphandling inte omfattas av
tillampningsomradet for LOU-direktivet eller ndgot annat av EU:s
upphandlingsdirektiv.
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Om denna kompletterande utredning visar att LOU-direktivet inte ar tillampligt har
Upphandlingsmyndigheten dven lamnat synpunkter pa det foreslagna nya regelverket
for upphandling av fonder till premiepensionens fondtorg.

Det ar i den delen Upphandlingsmyndighetens utgdngspunkt att alla regler pa
upphandlingsomradet bor utformas sé enhetligt och konsekvent som mojligt. Att
frangé en sddan ordning bor ha starkt vigande skil. Att redan nu lata
Forenklingsutredningens forslag tjaina som forebild, trots att forslagen dnnu inte lett
till nagra lagstiftningsatgarder, ar inte i linje med en sddan ambition.

Upphandlingsmyndigheten avstyrker forslaget om att den nya myndigheten ska ta ut
en avgift fran de fondférvaltare som ger in anbudsansokningar respektive anbud. I
ovrigt hanvisar Upphandlingsmyndigheten till sitt tidigare remissvar till
Forenklingsutredningen.

Vad géiller de statsstodsrittsliga aspekterna foreslar Upphandlingsmyndigheten att
regeringen overviager om finansieringen kan utformas sa att kriterierna i EU-
domstolens dom i malet Altmark ar uppfyllda. Om regeringen anser att rattslaget i
fragan ar osdkert bor forslaget anmalas till EU-kommissionens konkurrensdirektorat.

8 Finns tilléimpliga regelverk for upphandling?

8.2 EU:s befogenhet pa socialforsiakringsomradet

Enligt utredningen kan upphandling av fonder till premiepensionens fondtorg inte
anses falla utanfor EU:s befogenhet enbart pa den grunden att upphandlingen sker
inom ramen for ett socialt trygghetssystem. Upphandlingsmyndigheten delar denna
uppfattning och instimmer i att det istéllet behover slas fast huruvida upphandling av
fonder till premiepensionstorget omfattas av nagot av EU:s upphandlingsdirektiv.

8.3 Upphandlingsdirektiven

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens uppfattning att ett eventuellt nytt
regelverk for upphandling av fonder till fondtorget forutsatter att séidan upphandling
inte omfattas av tillimpningsomradet for nadgot av EU:s upphandlingsdirektiv.

8.4 LOU-direktivet

8.4.1 Ingas ett kontrakt enligt LOU-direktivet?

Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens bedémning att finansiella
instrument i form av fonder till premiepensionstorget inte utgor varor eller tjanster i
den mening som avses i LOU-direktivet och att de nu aktuella avtalen inte skulle réra
sig om ett kontrakt i den mening som avses i namnda direktiv. Enligt
Upphandlingsmyndigheten har utredningen inte framfort nagra 6vertygande skal till
stod for denna slutsats.

Utredningen har vid denna bedomning framhallit att finansiella instrument inte har
nagon CPV-kod, vilket skulle tala for att de inte kan anses utgora varor eller tjanster.
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Upphandlingsmyndigheten konstaterar dock, precis som utredningen noterat, att
CPV-koder inte har nagon rittslig verkan.

Vidare noterar Upphandlingsmyndigheten att det finns ett antal CPV-koder som avser
diverse varor och tjanster, och som den aktuella typen av finansiella instrument
mojligen hade kunnat kodas som. Darutover kan konstateras att det finns ett stort
antal varor och tjanster vars bendmning enligt CPV-nomenklaturen skulle kunna
ifrgasattas, utan att det skulle aktualisera fragan om huruvida det ror sig om ett
kontrakt. Upphandlingsmyndigheten anser med andra ord att ndgon avgorande vikt
inte kan féastas vid CPV-koder for att avgora frigor om upphandlingsskyldighet.

Upphandlingsmyndigheten ar inte heller 6vertygad om vad utredningen anfort om att
det skulle ligga i sakens natur att det inte gar att upphandla ett specifikt finansiellt
instrument som aktier i ett visst bolag. Som utredningen noterat har dock
kammarrétten i Stockholm konstaterat att forviarv av onoterade aktier faller inom
tillampningsomradet for LOU. Utredningen har i dessa delar inte narmare utvecklat
grunderna for sin bedomning. I sammanhanget noterar Upphandlingsmyndigheten att
det av beaktandesats 26 till LOU-direktivet framgér att finansiella instrument i
namnda direktiv har samma inneb6rd som i 6vrig lagstiftning om den inre
marknaden.

Avslutningsvis konstaterar Upphandlingsmyndigheten att kontraktsbegreppet ar
komplicerat. Dess innebérd har varit foremal for ett antal utredningar och berorts i
savil praxis som doktrin. Exempelvis uppmarksammades kontraktsbegreppet nyligen
i SOU 2019:56 Idéburen vdlfdrd.: I betankandet uppstills bland annat sex kumulativa
kriterier som ska vara uppfyllda for att det ska vara fraga om ett offentligt kontrakt.
Enligt utredningen ska det rora sig om (1) ett avtal mellan tva eller flera parter, (2)
som ska innebéra att en 6verenskommelse har traffats mellan berérda parter, (3) som
ska rora en upphandlande myndighets anskaffning av en vara, tjanst eller
byggentreprenad, (4) som ska innebéara att den upphandlande myndigheten gor ett val
av leverantor, (5) som ska innehalla ekonomiska villkor vilket innebéar att den
upphandlande myndigheten erhéller en prestation mot vederlag och att det som
anskaffas ar av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten, samt
(6) som ska innehalla rittsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar.

Enligt Upphandlingsmyndigheten dr bedomningen av huruvida det avtal som ingés
mellan den nya myndigheten och en fondf6rvaltare utgor ett kontrakt i den mening
som avses i LOU-direktivet av central betydelse for att kunna ta stillning till
utredningens 6vriga forslag. Det ar darfor angelédget att fragan utreds djupare.

8.4.2 Undantaget for finansiella tjanster
Om det avtal som ingas mellan den nya myndigheten och en fondforvaltare skulle
anses utgora ett kontrakt i den mening som avses i LOU-direktivet, anser utredningen

1S0U 2019:56 Idéburen vilfard, s.259 ff.

Upphandlingsmyndigheten
Adress: Box 1194, SE-171 23 Solna | Besoksadress: Svetsarvdgen 10, Solna
Telefon: 08-586 21 700 | E-post: info@uhmynd.se | upphandlingsmyndigheten.se


mailto:info@uhmynd.se

Upphandlings YTTRANDE o
myndigheten

2020-02-14
Diarienummer:

UHM-2019-0263

att upphandlingen bor omfattas av det undantag for finansiella tjanster som galler
enligt namnda direktiv.

Upphandlingsmyndigheten finner som utgdngspunkt denna bedémning valmotiverad
och instimmer i att bedémningen av vilka tjanster som omfattas i forsta hand far ske
genom en spraklig tolkning. Inte desto mindre har frigan huruvida detta undantag ar
tillampligt i det nu aktuella fallet inte blivit tillrackligt belyst. I likhet med utredningen
anser Upphandlingsmyndigheten darfor att det 4r angeléget att denna fréga blir belyst
ytterligare i den fortsatta beredningen av betinkandet.

8.5 Lagen om offentlig upphandling
Som anforts ovan efterlyser Upphandlingsmyndigheten en ndrmare utredning vad

giller bedomningen att LOU-direktivet inte skulle vara tillimpligt i det aktuella fallet.

Om LOU-direktivet skulle visa sig vara tillampligt maste de nationella regler som styr
upphandling av fonder till premiepensionstorget 6verensstimma med vad som f6ljer
av direktivet. Det skulle kunna sdkerstillas genom att tillimpa LOU.
Upphandlingsmyndigheten vill hirvid pAminna om att en felaktig bedomning av LOU-
direktivets tillimplighet skulle kunna medf6ra att Sverige inte uppfyller sina
skyldigheter gentemot EU.

Om LOU-direktivet ddremot inte ar tillampligt anser Upphandlingsmyndigheten att
aven fragan om tillampligheten av de icke-direktivstyrda delarna av LOU bor utredas
vidare. Detta da utredningen inte i tillrdcklig mén har redogjort for varfér dessa delar
inte skulle vara tillampliga.

9 Utgangspunkter for ny reglering

9.1. Upphandling eller valfrihetssystem?

Som utredningen konstaterat medfor kommittédirektiven att premiepensionens
fondtorg inte bor utformas som ett valfrihetssystem utan bor bygga pa upphandling av
fonder. Upphandlingsmyndigheten anser dock att denna begransning i utredningens
uppdrag kan ha medfort att de eventuella fordelarna med att istillet utforma det nya
premiepensionssystemet utifran ett valfrihetssystem inte blivit belysta i 6nskvard
utstriackning. I sammanhanget vill Upphandlingsmyndigheten dven framhaélla att
valfrihetssystem utformade pé visst sitt kan vara undantagna fran LOU-direktivets
tillimpningsomréde (se EU-domstolens domar i malen C-410/14 Falk Pharma och C-
9/17 Tirkkonen, se dven Konkurrensverkets stillningstagande 2019:2 angaende
valfrihetssystem).

9.2 Kan och bor nagot av de befintliga regelverken for upphandling
tillaimpas? samt 9.3 Ett flexibelt och sarskilt anpassat regelverk

Upphandlingsmyndighetens synpunkter nedan utgar fran forutsittningen att det, efter
den fordjupade analys som efterfrigats, visat sig att LOU-direktivet inte ar tillampligt
vid upphandling av fonder till premiepensionens fondtorg.
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Enligt utredningen bor i sddana fall inte de icke direktivstyrda reglerna i LOU
tillimpas vid upphandling av fonder till premiepensionens fondtorg. Istillet bor det
enligt utredningen tas fram ett sirskilt regelverk for sidan upphandling. Aven om
direktivet inte skulle visa sig tillampligt finns det enligt Upphandlingsmyndigheten
skal att 6vervaga fordelarna av enhetliga och konsekventa regler pé
upphandlingsomradet. Att franga en sddan ordning och istéllet inféra olika regler for
olika typer av upphandlingar bor enligt Upphandlingsmyndigheten ha starkt vigande
skal.

9.4 EU:s grundliggande principer for upphandling

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att fondavtal som regel
utgor ett kontrakt av bestimt griansoverskridande intresse, och att de grundlaggande
principerna for upphandling ddrmed blir tillampliga vid upphandling av fonder till
premiepensionens fondtorg.

10 De 6vergripande principerna for upphandling av fonder till
premiepensionens fondtorg

10.1 Hur ska de overgripande principerna regleras?

Upphandlingsmyndigheten anser att utredningens bedomning av hur de 6vergripande
principerna om valfrihet, héllbarhet och kontrollerbarhet ska regleras i huvudsak ar
vilavvigda. Med tanke pé att principerna ar nya och dess innebord, i vart fall under en
overgangsperiod, kommer att vara ndgot oklara, finner Upphandlingsmyndigheten det
lampligt att de nya principerna kommer till uttryck i konkreta bestimmelser istillet
for i en 6vergripande mer abstrakt portalparagraf.

10.3 Principen om hallbarhet

Utredningens har foreslagit att ett fondavtal ska innehélla minimikrav pa att
fondforvaltaren ska iaktta vad som foljer av internationella 6verenskommelser som
Sverige har ingatt och som ror fragor om héallbarhet. Som utredningen noterat finns en
rad sddana 6verenskommelser. I praktiken medfor ett sddant minimikrav omfattande
kunskapskrav. Detta kan dels kan vara utmanande att kravstélla, dels vara utmanande
for marknaden att uppfylla och visa att de uppfyller. Om kravet enbart formuleras som
ett allmént hallet krav om att f6lja internationella 6verenskommelser riskerar kravet
att bli tandl6st och svért att f6lja upp, utan genomslag.

10.4 Principen om kontrollerbarhet

Upphandlingsmyndigheten vilkomnar utredningens uppméarksammande av vikten av
avtalsuppfoljning. Det dr av central betydelse da det giller all typ av upphandling.
Upphandlingsmyndigheten tillstyrker darfér utredningens férslag om att den nya
myndigheten 16pande ska granska att fondforvaltare och fonder uppfyller villkoren i
fondavtalen. Detta forutsatter dock att de krav som stills dels ar proportionerliga, dels
ar mojliga och rimliga att folja upp for den upphandlande myndigheten.
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11 Ett regelverk for upphandling av fondtorg

11.1 Forenklingsutredningens forslag till enklare och flexiblare
upphandlingsregler bor tjana som forebild

Enligt utredningen bor de forslag som lamnades av utredningen om vissa forenklade
upphandlingsregler ("Forenklingsutredningen”) i juni 2018 i betankandet Mojligt,
tillGtet och tillgangligt — forslag till enklare och flexiblare upphandlingsregler och
vissa regler om dverprovningsmdl (SOU 2018:44) tjana som forebild vid
utformningen av forfarandereglerna for upphandling av fonder till premiepensionens
fondtorg. Upphandlingsmyndigheten har i sitt remissvar angdende detta betdnkande
redogjort for myndighetens synpunkter vad géller Forenklingsutredningens forslag.2
Upphandlingsmyndigheten hinvisar till dessa synpunkter.

Som utredningen noterat ar det i nuldget osdkert huruvida Forenklingsutredningens
forslag kommer att leda till lagstiftningsatgéarder och i sa fall nar.
Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens bedomning att det inte ar
nodvandigt att invianta beredningen av dessa forslag.

De synpunkter som Upphandlingsmyndigheten framfor nedan giller utifran
forutsittningen att det, efter den ytterligare analys som efterfragats, bedéms finnas
rattligt utrymme och i 6vrigt anses lampligt att inféra sirskilda regler for upphandling
av fonder till premiepensionens fondtorg. I de delar dar Upphandlingsmyndigheten
inte uttalar sig sarskilt nedan hinvisas till vad Upphandlingsmyndigheten anfort i sitt
remissvar till Férenklingsutredningen.

11.2 Definitioner

Vad betréffar utredningens forslag om definitioner av vissa upphandlingsrattsliga
begrepp hanvisar Upphandlingsmyndigheten till sitt ovan ndmnda remissvar. I tilligg
befarar Upphandlingsmyndigheten dock att det finns risk fér begreppsforvirring om
utredningens forslag pa definitionen av direktupphandling infors utan att
Forenklingsutredningens motsvarande forslag infors.

11.3 Krav pa de fonder som ska upphandlas

Utredningen foreslar vidare att den nya myndigheten ska upphandla fonder
som &r lampliga for premiepensionssystemet. Enligt forslaget ska de ocksa vara
kostnadseffektiva, hallbara, kontrollerbara och av hog kvalitet. Myndigheten ska
sdkerstilla detta genom att stilla obligatoriska krav.

Alla krav som stills i samband med upphandling ska vara tydliga och forutsebara. Det
ar enligt Upphandlingsmyndigheten darfor positivt att utredningen ger exempel pa
vad dessa krav mer konkret kan ta sikte pa. Pa ett mer 6vergripande plan kan ocksa
paminnas om vikten av att avsatta tillrackligt med tid och resurser infor en

2 Upphandlingsmyndighetens remissvar; Méjligt, tillatet och tillgangligt SOU 2019:44, verlamnad 2019-01-30, dnr. Nr.
UHM 2018-0305.
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upphandling. Planering, kartlaggning, analys och tidig dialog ar viktigt for att
sdkerstilla att de krav som stélls motsvarar behovet och dr &ndamalsenliga i Gvrigt.

11.4 De grundlaggande principerna for upphandling

Upphandlingsmyndigheten ar positiv till utredningens forslag att det av lag ska framga
att en upphandling av fonder till premiepensionens fondtorg ska genomforas i enlighet
med de grundlaggande principerna for upphandling. Principerna ar sd grundldaggande
att de bor framga uttryckligen.

11.7 Annonsering

Upphandlingsmyndigheten ar ocksé positiv till utredningens férslag om att den nya
myndigheten genom en annons ska informera om sin avsikt att genomféra en
upphandling. Vilken information som ska framgé av en sddan annons samt var den
ska annonseras bor dock framgé av lag. Harvid bor noteras att det i samband med
inférandet av den nya lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik samt de
foljdandringar som foljer av denna, kommer att inféras krav pa att annonsera i en
registrerad annonsdatabas. Detta bor speglas i denna reglering ocksa.

11.10 Tidsfrister

Forslaget om att tiden for att komma in med anbudsansékningar respektive anbud ska
vara skilig ar enligt Upphandlingsmyndigheten ldmpligt. Som i LOU bor det dock
framga en minimifrist.

11.15 Direktupphandling

Enligt utredningens forslag far direktupphandling anvindas om ett fondavtal har sagts
upp i fortid eller havts och uppsidgningen eller havningen leder till att urvalet av fonder
pa premiepensionens fondtorg inte langre ger en reell valfrihet. Forslaget har likheter
med Forenklingsutredningens forslag om sa kallade tackningskop, det vill sdga
direktupphandling i samband med 6verprévning. Upphandlingsmyndigheten anser att
béda forslagen kan minska de negativa konsekvenserna av sddana situationer och ar
darmed positiv till forslaget.

11.16 Fondavtalet

Utredningen foreslar bland annat att 16ptiden for ett fondavtal inte far 6verstiga tolv ar
samt att detta ska framga av lag. Upphandlingsmyndigheten instimmer i att en sddan
ordning férvisso skulle skapa forutsebarhet och tydlighet. En sddan ordning riskerar
dock att leda till att upphandlande myndigheter regelmassigt bestimmer l6ptiden till
tolv &r utan att gora en ordentlig bedomning av vad som vore proportionerligt i det
enskilda fallet. Upphandlingsmyndigheten finner darfor att det vore lampligare med
en ordning som innebar att ett fondavtal ska ha en bestdmd 16ptid som ska vara
proportionerlig i forhéllande till den kategori av fonder som upphandlas.
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11.22 Det foreslagna regelverkets forenlighet med annan reglering

Vad betriffar utredningens bedémning avseende det foreslagna regelverkets
forenlighet med annan reglering har Upphandlingsmyndigheten vissa synpunkter vad
avser de statsstodsrattsliga aspekterna. Dessa redogors for nedan i ett sarskilt avsnitt.

13 En myndighet for premiepensionens fondforvaltning

13.8.2 Fondforvaltarna ska finansiera hanteringen av fonder pa
Sfondtorget

Upphandlingsmyndigheten avstyrker utredningens forslag att den nya myndigheten
ska ta ut en avgift fran de fondforvaltare som ger in anbudsanscékningar respektive
anbud i en upphandling av fonder till premiepensionens fondtorg, for att tacka
myndighetens kostnader for att granska och prova dessa.

Precis som utredningen noterat ar det ovanligt, om ens forekommande, att ta ut en
avgift for att fa delta i en upphandling. Att infora en avgift skulle begriansa ritten att
delta i en offentlig upphandling och sannolikt medfora minskad konkurrens pa
omradet. Att virna om en god och vil fungerande konkurrens ir ett av de
grundldggande syftena med upphandlingsreglerna. Att inféra regler som sannolikt
kommer ha motsatt effekt framstar darfor som icke andamaélsenligt.

Sarskilt om vissa statsstodsrittsliga aspekter

I avsnitt 11.22 och 12.3.2 behandlas EU:s statsstodsregler. Upphandlingsmyndigheten
anser att bedomningarna som utgangspunkt ar vialmotiverade. Bedomningarna bor
enligt Upphandlingsmyndigheten dock kompletteras med resonemang utifran
kriterierna i EU-domstolens dom i mélet Altmark.3 Detta for att 6ka den rattsliga
siakerheten kring att det verkligen inte kan bli friga om nagot statsstod.

Med i stort sett samma resonemang som utredningen for skulle det kunna péastéas att
forfarandet ska anvandas for att finansiera en marknadskompletterande tjanst som
ska vara en del av det sociala trygghetssystemet i Sverige. Det bor inte innebdra nagon
forandring i sak. Ett forfarande som uppfyller de EU-réttsliga principerna som giller
pa den inre marknaden kan dnda utformas si att finansieringen inte utgor statligt
stod. Finansieringen kan dock behova betecknas som en marknadskompletterande
tjanst och definieras som en tjanst av allmént ekonomiskt intresse for att det inte ska
vara friga om ett statsstod.

Upphandlingsmyndigheten foreslar mot denna bakgrund att regeringen Gverviager om
finansieringen kan utformas sé att kriterierna i EU-domstolens dom i mélet Altmark
ar uppfyllda. Om regeringen anser att rattsldaget i fragan ar osidkert bor forslaget, enligt
Upphandlingsmyndigheten, anmalas till EU-kommissionens konkurrensdirektorat.
Genom ett sddant forfarande kan EU-kommissionen genom beslut bekréfta att
finansieringen enligt det foreslagna regelverket inte utgor statligt stod.

3 EU-domstolens dom av den 24 juli 2003 i mal C-280/00, Altmark Trans och Regierungsprasidium Magdeburg.
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Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Jurist Linnea Eriksson har varit
foredragande. I den slutliga handldggningen har ocksa chefsjurist Anders Asplund och
statsstodsexperten Magnus Lindback deltagit.

Inger Ek

Linnea Eriksson
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