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1 Inledning

En inte ovisentlig del av en upphandlingsjurists tid gér ét till att beddma om
upphandlingslagarna ir tillimpliga.! Denna artikel utgér inget undantag till
undantagsanalyserandet utan kommer att behandla reglerna om ansékan om
undantag frin LUF-direktivet.” Syftet r att gora en regelinventering av dessa bety-
delsefulla regler som kan leda till att en hel sektor undantas fran reglerna i LUF.

Ansokan om undantag kan goras av en medlemsstat eller av en upphandlande
enhet och forutsitter (1) att den aktuella verksamheten ir direkt konkurrensutsatt i
medlemsstaten och (2) att det rdder frite tillerade pd marknaden. Artikeln kommer
att behandla ansékningsforfarandet och de tvé rekvisiten i LUF som maste vara
uppfyllda for att kommissionen ska bevilja undantag, dvs. ”direkt konkurrens-
utsatt” och “marknader med fritt tilltrdde”. Artikeln kommer dven att kortfattat
behandla de (hittills) tvd beviljade svenska ansékningarna om undantag fran
LUF-direktivet: undantaget f6r produktion och forsiljning av el och undantaget
for vissa posttjinster.

2 Reglernas syfte och tillkomst

LUF-direktivets regler ir tillimpliga i sektorer dir det historiskt sett har ratt
monopol eller har krivts sirskilda tillstind for att bedriva verksamhet, sasom
postsektorn, energisektorn och transportsektorn. Reglernas tillimplighet inom
forsorjningssektorerna styrs av vilken verksamhet som bedrivs och inte vilket
organ som upphandlar. Det innebir att reglerna 4ven kan vara tillimpliga for
privata foretag som bedriver verksamhet inom de aktuella sektorerna. Inom dessa
sektorer har det inte ansetts rida samma konkurrens pa marknaden som pa
andra konkurrensutsatta marknader, vilket inneburit att det funnits en risk for
nationella preferenser. Det har dven ansetts gilla for privata foretag verksamma
inom dessa sektorer di de har bedrivit sin verksamhet efter tillstand som getts

Bitridande jurist, BOKWALL RISLUND Advokatbyra.
' Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU”), lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna ("LUF”), lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner ("LUK”) samt
lagen (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och sikerhetsomradet.
Europaparlamentets och rddets 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter
som ir verksamma pd omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphivande
av direktiv 2004/17/EG (LUF-direktivet).
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av medlemsstaten och som inneburit att de i praktiken haft en monopol- eller
oligopolstillning.’

Over tid har flera marknader som ursprungligen omfattades av LUF:s tillimp-
ningsomride avreglerats och dirigenom fitt en 6kad konkurrensutsittning. Dessa
marknader f6rlorade dirigenom den karaktir som motiverade upphandlingsplikt
genom att ta steget till att bli "vanliga” konkurrensutsatta marknader. Dirmed
gillde LUF-direktivets syfte inte lingre i samma utstrickning.* Ett exempel pd
det dr telesektorn vilken numera ir helt undantagen regleringen i LUF-direktivet.
Om det ir tillricklig konkurrens pd en viss marknad behovs alltsd inte forfarande-
reglerna i LUF-direktivet.

Alla sektorer och marknader ser dock inte ut pa samma sitt i alla EU:s medlems-
stater och avregleringar av olika sektorer har kommit olika lingt i medlemsstaterna.
I samband med inférandet av direktiv 2004/17/EG ("2004 ars LUF-direktiv”)
infordes dirfor en mojlighet att ansoka om medlemsstatsspecifika undantag fran
LUF-direktivets regler under forutsicening att verksamheten var direkt konkur-
rensutsatt pA marknader med fritt tilleride. Regleringen infordes for att det inte
ansdgs vara limpligt att undanta hela sektorer i hela EU om det inte ridde effek-
tiv konkurrens i samtliga medlemsstater. Det ansags dven befogat att inte kriva
att enskilda medlemsstater f6ljde LUF-direktivet, om deras marknader var fria
och helt konkurrensutsatta.” Medlemsstaterna gavs dock inte méjlighet att sjilva
lagstifta om att LUF-direktivets regler inte ska vara tillimpliga pd en viss sektor i
medlemsstaten, dven om marknaden faktiskt skulle anses vara direkt konkurrens-
utsatt och med frite tilleride. P4 samma siitt gavs inte heller upphandlande enheter
mojlighet att hivda att de bedriver verksamhet inom ett omrade som ir direke
konkurrensutsatta med fritt tilltride, for att dirigenom undga upphandlingsplikt.
Ett undantag maste foregds av en beviljad ansokan till kommissionen.®

3  Regleringen i direktiven och genomférandet i Sverige

3.1 Direktivregleringen

Artikel 34 i LUF-direktivet anger att verksamhet som triffas av direktivets arti-
kel 8—14 kan undantas frin upphandlingsplikt enligt ett sirskilt forfarande som
regleras i artikel 35 i LUF-direktivet. Av artikel 34 i LUF-direktivet framgar att

Sebl.a. Trepte, Peter, Public Procurement in the EU — A Practioner’s Guide, 2 u., Oxford University
Press, 2010, s. 141.

Se Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement, vol 11, 3 u., Sweet & Maxwell,
2018, 5. 299 f.

Se prop. 2006/07:128, Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omridena
vatten, energi, transporter och posttjinster, s. 263.

Se Troels Poulsen, Sune, EU Public Procurement Law, Brussels Commentary (Steinicke och Vester-
dorf red.), C.H. Beck Hart, Nomos 2018, s. 972.
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en verksamhet kan undantas om verksamheten i medlemsstaten ir direkt kon-
kurrensutsatt och att det ar frite tilltrdde till den aktuella marknaden. I samband
med medlemsstaternas genomforande av reglerna i LUF-direktivet publicerade
kommissionen ett genomférandebeslut som nirmare reglerar hur en ansoékan
till kommissionen ska se ut.” Om en verksamhet undantas frin LUF-direktivet
enligt artikel 34 i LUF-direktivet sa dr den 4dven undantaget LOU-direktivet
enligt artikel 7 i direktiv 2014/24/EU ("LOU-direktivet”).

En f6rindring jimfort med 2004 ars LUF-direktiv dr framféralle att tids-
fristerna forlingdes eftersom kommissionen behdvde gora omfattande utredningar
av konkurrenssituationen. Bl.a. visade det sig att de bada svenska undantagen
krivde en f6rlingning av tidsfristen f6r kommissionen.

3.2 Det svenska genomférandet

Sverige har genomfort reglerna om undantag fran LUF-direktivet i 3 kap. 24 §
LUF. Dir anges att LUF inte giller f6r verksamheter som ir direkt konkurrens-
utsatta pA marknader med fritt tilltride under férutsitening att det har faststilles
via ett sirskilt forfarande hos kommissionen. Det framgar alltsd explicit av LUF
att det inte dr méjligt att tillimpa undantaget direke, utan det maste dessforinnan
ha skett en ansékan om undantag hos kommissionen och kommissionen maste
ha fattat ett positivt beslut om att bevilja undantag.® I bestimmelsen fortydligas
dven att det ska vara mojligt f6r en upphandlande enhet att sjélv inleda ett sidant
forfarande, dvs. att anséka om undantag frin LUF-direktivet.

Den svenska lagstiftaren har valt att inte tynga lagen med beskrivningar avse-
ende vad som ir “direkt konkurrensutsatt” och “marknader med fritt tillerade”
eftersom det 4r kommissionen som beslutar om undantag frin tillimpningen.’
Lisaren ir istillet hinvisad till att nirmare granska de mer omfattande reglerna
i artikel 34 och 35 i LUF-direktivet.

De svenska undantagen avseende vissa posttjinster och forsiljning och pro-
duktion av el beviljades i enlighet med bestimmelserna i 2004 drs LUF-direktiv.
Undantagen ir fortsatt tillimpliga, 4ven om undantagen inte framgér uttryck-
ligen i LUF. Det f6ljer av LUF-direktivet, ddr det framgér att undantag som
hade erhallits enligt 2004 ars LUF-direktiv dger fortsatt tillimplighet (se skl
43 i LUF-direktivet). I direktivet tydliggors ocksd att hinvisningar som sker till

7 Kommissionens beslut 2016/1804 av den 10 oktober 2016 om tillimpningsféreskrifter till artik-
larna 34 och 35 i Europarlamentets och radets direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter
som ir verksamma pd omridena vatten, energi, transporttjinster och posttjinster ("kommissionens
genomforandebeslut”).

Detta konstaterade dven Forvaltningsritten i Stockholm i SJ-malen, se Férvaltningsritten i Stock-
holms dom av den 10 januari 2014 (mal nr 1959-1960-13).

? Se prop. 2015/16:195, s. 385 och prop. 2006/07:128, s. 265.
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artiklar i 2004 ars LUF-direktiv ska anses vara hinvisningar till motsvarande
artiklar i LUF-direktivet (se artikel 107 i LUF-direktivet).

Viktigt att podngtera dr att undantagsregleringen dven omfattar upphand-
lingar som inte forefaller ha ett nira samband med undantagsverksamheten.
Det krivs dock att upphandlingen syftar till att anvindas i undantagsverksam-
heten och inte ndgon annan verksamhet. Det framgér bl.a. av ett avgérande
fran Forvaltningsritten i Stockholm.' Vattenfall Vattenkraft AB upphandlade
snorojning utan att tillimpa forfarandereglerna i LUF och en entreprenadfirma
ansokte om Sverprovning av upphandlingen. Forvaltningsritten konstaterade
kort att ”Vattenfall Vattenkraft AB producerar och siljer el i Sverige och behover
dirmed inte tillimpa LUF. Bolagets ansokan om 6verprovning av den aktuella
upphandlingen ska ddrmed avvisas”.

3.3 Ansokningsforfarandet

Ansokningsforfarandet regleras i artikel 35 i LUF-direktivet. I artikeln hinvisas
det till att mer detaljerade genomférandeakter ska antas av kommissionen, vilket
resulterade i kommissionens genomforandebeslut. En ansokan skickas enklast
per e-post till kommissionen till en pid kommissionens hemsida angiven adress.
I bilaga I till genomférandebeslutet framgar samtliga uppgifter som ska limnas
av sokanden.

Tiden for kommissionen att behandla en komplett ans6kan framgér av bilaga
IV till LUF-direktivet och ir tiden 90 arbetsdagar om medlemsstaten har infort
avregleringar pd den aktuella marknaden. Om medlemsstaten inte har infort
avregleringar pd den aktuella marknaden och frigan det behover avgoras faktiske
och ritesligt for den enskilda ansokan har kommissionen upp till 130 arbets-
dagar pa sig att behandla en sadan ansékan. Om en ans6kan inte atf6ljs av ett
vilgrundat utlitande fran en oberoende nationell myndighet forlings tiden for
kommissionen att behandla ansokan med ytterligare 15 arbetsdagar. For svensk
del har Konkurrensverket skrivit utlatanden som har skickats med de tvi ansok-
ningarna till kommissionen. Om kommissionen inte har kommit med ett beslut
eller férlingt tidsfristen inom den féreskrivna tiden sa giller undantaget direkt
i enlighet med ans6kan.

1 Férvaleningsritten i Stockholm beslut av den 3 december 2014 (mél nr 27307-14).
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3.4  Fritt tillerdade till en marknad

Det forsta rekvisitet for att géra bedémningen om en viss verksamhet skulle kunna
vara foremal for en undantagssituation 4r om det ér fritt tilltridde till marknaden
for den aktuella verksamheten. Det finns tvé olika typsituationer att gora skillnad
pa om det ska anses vara fritt tillerdde till en marknad.

Den forsta typsituationen ir om det har inforts liberaliserande EU-direktiv pd
omradet och de dr genomforda i medlemsstaten. De olika liberaliseringsdirek-
tiven finns med i bilaga III till LUF-direktivet och omfattar bl.a. transport eller
distribution av gas eller virme och produktion transport eller distribution av el.
I artikel 34.3 och skil 46 till LUF-direktivet anges att om liberaliseringsdirek-
tiven dr genomfdrda i medlemsstaten ska det ricka for act forutsitea att det dr
frite tillerdde till marknaden. Det anges dven att bilagan ska kunna uppdateras av
kommissionen men det framstir som att nigon sidan regleringskompetens inte
har getts kommissionen pa det sitt som det gjordes i 2004 drs LUF-direktiv."
Den andra typsituationen ir om det inte finns nagot liberaliserande EU-direktiv
pa omridet, men det ir frict tilltrdde till en marknad 4nda, bade rittsligt och
faktiske (Aven bendmnt de jure och de facto)."?

Kraven pa att det ska finnas rizsslige fritt tilltride till en marknad avser att det
saknas rittsliga hinder for tilltrdde till en viss marknad, dvs. att det inte krivs
nagot tillstand for att bedriva en viss verksamhet. For att det ska finnas faktiskt
[ritt tilltriide till en marknad krivs att marknaden inte ir monopoliserad pa nagot
annat sitt. Arrowsmith ger exempel pd att det inte kan anses rada fritt tillerade
till en vattenforsorjningsmarknad om det inte gar ace fa cillging till vactenled-
ningssystemet for att nitigaren inte ger tillging till det. I sa fall kan det inte
anses vara fakeiske frict tilltrdde till marknaden dven om det inte foreligger nagra
rittsliga begrinsningar. Kommissionen har i kommissionens genomforandebeslut
gett exempel pd att hdga ingangskostnader, stora forsknings- och utvecklings-
kostnader, hoga krav avseende standarder eller begrinsad tillging till ravara kan
utgora hinder mot att det anses finnas faktiske direke tillging till en marknad.

3.5 Direkt konkurrensutsatt verksamhet

Det andra rekvisitet i LUF for att undantag frain LUF-direktivet ska kunna
vara tillimpligt dr att verksamheten i4r direkt konkurrensutsatt. Bedomningen
av om en verksamhet dr direkt konkurrensutsatt ska goras oberoende av om
det har genomforts liberaliserande EU-direktiv inom den aktuella marknaden.
Enligt skil 44 i LUF-direktivet ska beddmningen av om en verksamhet r direkt

1 Se Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement, vol. II, 3 u., Sweet & Maxwell,
2018, s. 302 f.
12 Se artikel 43.3 i LUF-direktivet.
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konkurrensutsatt goras utifran objektiva kriterier med hinsyn till sirdragen i den
aktuella sektorn. Artikel 34.2 i LUF-direktivet anger nirmare hur bedémningen
ska goras. Vid beddmningen ska hinsyn tas till EUF-férdragets konkurrens-
bestimmelser, dvs. relevanta bestimmelser ska tolkas pd samma sitt som de gors
i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt ("EUF-férdraget”).”?

For att kunna gora beddmningen avseende direkt konkurrensutsatt verksamhet
miste den relevanta marknaden definieras i enlighet med artikel 34.2 i LUF-
direktivet. Marknaden ska definieras avseende produkterna eller tjinsterna men
dven geografiskt. Den relevanta marknaden avseende varorna och tjinsterna ska
avgoras genom en samlad bedomning. Beddmningen ska ta hinsyn till faktorer
sdsom “varorna eller tjinsternas egenskaper, forekomsten av alternativa varor
eller tjinster som anses vara utbytbara pa utbudssidan eller efterfrigesidan, priser
och den faktiska eller potentiella nirvaron av mer 4n en leverantér av de ber6rda
varorna eller tillhandahallare av de berérda tjidnsterna”.'*

Marknaden behéver inte nddvindigtvis avgrinsas per medlemsstat, utan den
kan vara bade storre eller mindre. Nir undantaget sedan bedéms och beslutas
om ir det den marknaden som avgrinsats som undantaget frin LUF-direktivet
giller for. Ett undantag kan gilla for en del av en verksamhet och pa delar av
en medlemsstat. Ett exempel pa avgrinsning dir den relevanta marknaden inte
overensstimde med medlemsstaten var undantaget for posttjinster i Sverige, dir
vissa posttjinster som ir undantagna endast omfattar storstadsregioner. Ett annat
exempel pd en avgrinsning, men som inte ir geografisk, ir att logistikinfrastruktur
ir undantaget avseende flygplatser, men ingen annan logistiksektor, i Osterrike.'

4 Undantagen i Sverige
4.1  Elproduktionsundantaget

Sverige, genom regeringen, ansokte om undantag for att tillimpa LUF-direktivets
regler f6r verksamhet som syftade till produktion och forsiljning av el. Ansokan
skickades till kommissionen den 29 juni 2007, vilket innebar att kommissionen
skulle fatta ett beslut inom tre manader. Kommissionen begirde dock den 30
augusti 2007 forlingning av tiden och fattade beslut om att undanta verksamhet
som syftar till produktion och f6rsiljning av el frin LUF-direktivets regler genom
beslut den 20 november 2007."° Konkurrensverket gav ett utlatande till regering-
ens ansokan."” Konkurrensverket konstaterade att verksamheten omfattades av

% De artiklar som asyftas dr 101, 202 och 106 i EUF-férdraget.

4 Se artikel 34.2 i LUF-direktivet.

5 Se kommissionens beslut 2017/132/EG av den 24 januari 2017.
¢ Kommissionens beslut 2007/706/EG av den 20 november 2007.
7 Konkurrensverkets yttrande 2007-04-20, dnr 226/2007.
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radets direktiv 2003/54/EG som rorde avreglering av elmarknaden och att direk-
tivet var fullt genomfort i Sverige. Tilltradet till marknaden konstaterades siledes
vara fritt. Kommissionen instimde i detta och skulle direfter bedéma om sektorn
var direkt konkurrensutsatt. I det avseendet konstaterades att grossistmarknaden
for el till stor del var integrerad i den nordiska elmarknaden och den ansigs vara
en vilfungerande och konkurrensutsatt verksamhet. De tre storsta foretagens
marknadsandel pa detaljistmarknaden f6r elhandel bedomdes vara lag och att
det i sig var en stark indikation pé att marknaden var direkt konkurrensutsatt.

Det framstdr som att bedomningen inte borde ha orsakat kommissionen alltfor
stora problem dels di marknaden var avreglerad, dels dd kommissionen bedémt
situationen i Finland ett &r tidigare och situationen i Sverige och Finland forefaller
likna varandra. Elproduktionsundantaget har lett till att ett par ans6kningar om
overprovning av upphandling har blivit avvisade."

4.2 Undantaget for vissa posttjinster

Posten AB ("Posten”) ansokte den 19 juni 2008 om att vissa posttjinster inte skulle
omfattas av LUF-direktivet. Kommissionen begirde en forlingning av tidsfristen
innan de fattade ett beslut rorande undantaget den 29 december 2008. Till anso-
kan bifogade Posten ett utlatande frin Konkurrensverket.”” Posten ansékte om
undantag for hela sin postverksamhet, filatelitjinster och outsourcing av intern
kontorsservice. Posten anférde att anledningen till att de ans6kte om undantag fr
hela sin verksamhet f6r posttjinster var att den hade en gemensam inképsfunktion
och att det skulle forsvira en effektiv inkdpsavdelning om endast vissa tjinster
blev undantagna frin LUF-direktivet. Det var dock inte ndgot som kommissionen
accepterade som ett giltigt argument for att undanta hela verksamheten eller ens
berérde i sitt beslut.?

Konkurrensverket poingterade i sitt utlitande att postmarknaden avreglera-
des i Sverige redan dr 1993 da davarande Postverkets monopol pa regelbunden
distribution upphorde. Tilltrddet till marknaden konstaterades siledes vara fritt.
Kommissionen instimde och skulle direfter beddma om sektorn var direkt kon-
kurrensutsatt. Flera tjinster som Posten ans6kte om omfattades enligt kommis-
sionen inte av artikel 30 i 2004 ars LUF-direktiv eftersom det var tjinster som
inte ansdgs vara direkt konkurrensutsatta.”’ Den avgorande faktorn i besluten
avseende de tjanster som inte ansigs omfattas av artikel 30 1 2004 ars LUF-direktiv

Se exempelvis Férvaltningsritten i Umeds beslut av den 1 oktober 2010 (mal nr 2085-10) och
Férvaltningsritten i Stockholms beslut av den 3 december 2014 (mal nr 27218-12 och mal nr
27307-14).

1 Se Konkurrensverkets yttrande 2008-02-28, dnr 656/2007.

2 Se kommissionens beslut 2009/46/EG av den 19 december 2008.

Exempel pi tjinster som inte ansigs vara direkt konkurrensutsatta var exempelvis adresserade
l:a-klassforsindelser och ekonomibrevtjinster i allminhet.
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var att Postens marknadsandel var f6r hog for de olika tjansterna.”” En tjinst
som foranledde en annan bedomning var outsourcing av intern kontorsservice.
Kommissionen ansag att det var en for odefinierad tjinst som var avhingig kom-
binationer med andra tjinster. Undantaget skulle siledes bli for osikert rittsligt pa
grund av det oklara tillimpningsomradet. Posten var mer framgangsrik avseende
tjanster dir postens marknadsandel var mindre, exempelvis uppfyllde inrikes
standardpakettjinster och filatelitjinster rekvisiten for att undanta verksamheten
fran LUF-direktivets regler. Sammanfattningsvis avgjordes om dévarande artikel
3012004 drs LUF-direktiv var tillimplig genom att analysera Postens marknads-
andelar for varje specifik posttjanst.

5  Avslutande kommentarer

Reglerna om undantag frin upphandlingsplikt enligt 3 kap. 24 LUF ir potentiellt
vildigt betydelsefulla di de kan undanta en hel bransch inom férsorjningssek-
torerna fran upphandlingsplikt. Reglerna ir forhallandevis komplicerade och
borjar med en kort reglering i LUF som hinvisar till LUF-direktivet som i sin tur
hinvisar till kommissionens genomférandebeslut inklusive flera bilagor. Bedém-
ningarna som ska goras enligt artikel 34 i LUF-direktivet ir i teorin vildigt
komplicerade och kriver en omfattande analys innan en ansokan skickas till
kommissionen for provning.

For svenskt vidkommande ir det intressant att analysera vad som kommissionen
har fist avseende vid nir den gjorde bedémningen avseende de undantag som
har blivit beviljade respektive inte beviljade i Sverige. Avseende produktion och
forsiljning av el ansdg kommissionen att rekvisiten f6r undantag frin LUF-
direktivet var uppfyllda. Avseende de posttjinster som undersdkts och inte upp-
fyllde kraven i dédvarande artikel 30 i 2004 drs LUF-direktiv tydliggjordes att
orsaken var att Postens marknadsandel var sd hdg att tjinsterna inte kunde anses
vara direkt konkurrensutsatta. Fran ganska avancerade regler for att ans6ka om
undantag och f6r vad som krivs for att uppfylla rekvisitet “direkt konkurrensut-
satt” avgjordes frigan av hur stor Postens marknadsandel var inom tjansterna som
var uppe for bedomning. Det kan alltsi konstateras att kommissionens bedém-
ning i vissa fall ir mer summarisk dn vad reglerna ger uttryck for. Kommissionen
forefaller att i fallet med Posten framforalle ha beddmt marknadsandelar och
inte den langa lista som dterges i artikel 34 i LUF-direktivet (davarande artikel
30 i 2004 ars LUF-direktiv).

Trots osikerhet om vad som krivs for att uppfylla kriterierna f6r undantag forefaller
det inte osannolikt att allt fler verksamheter inom forsérjningssektorerna kommer
att ansoka om undantag. Vi far en allt mer avreglerade marknader for de tidigare

22 Postens marknadsandelar sekretessbelagdes i beslutet.
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statliga monopolen och nagon anledning f6r EU att reglera upphandlingen {6r helt
konkurrensutsatta foretag 4r inte nddvindigt. Konkurrensutsatta foretag som ver-
kar pa oreglerade marknader maste gora kostnadseffektiva inkop for ate klara sig i

konkurrensen.
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