KONCESSIONER OCH MARKNADEN
— KONKURRENS UTAN PRINCIP?

Ulf Vannebick*

Artikeln har genomgitt oberoende vetenskaplig granskning (peer review).

Konkurrens och konkurrensutsitining ér en dvergripande tanke vid offentlig upp-
handling oavsett vilken upphandlingsreglering som tillimpas. Vid upphandling av
koncessioner kommer ersittningen till leverantoren helt eller delvis frin anvindarna
av koncessionsforemdlet. Det tillkommer da ett ytterligare lager av konkurrens efter-
som ett krav ir att koncessionen ska konkurrera om anvindarna pa en dppen mark-
nad under den tid koncessionsavtalet loper. Att konkurrens dirfor blir in mer i
Jokus pé koncessionsomridet dr med det tydligt men innebir det ocksd att konkur-
rensens status forindras frin en dvergripande tanke till en mer tillimpbar princip?
1 artikeln analyseras mer dvergripande frigor om principers uppkomst i allminbet
och pa upphandlingsriittens omride i synnerbet i forhillande till tankar om att det
har uppkommit en konkurrensprincip som kan jiamstillas med de etablerade upp-
handlingsrittsliga principerna.

1. BAKGRUND
1.1 Inledning

Offentlig upphandling och upphandlingsregleringen ir ett omrade som stin-
digt dr aktuellt och som sysselsitter och utmanar savil jurister som andra som
vill gora affirer med det allminna. Regleringen av upphandlingsomradet i Sve-
rige stricker sig dtminstone till 1800-talet och i de tidiga svenska upphand-
lingsreglerna kan syftet sidgas ha varit att tillse att offentliga medel anvindes pa
bista och mest effektiva sitt och dven att svenska varor tillverkade av svenskt
material gynnades.' I mer modern tid har den rittsliga regleringen av omradet

Ulf Vannebick ir universitetslektor vid juridiska institutionen, Umea universitet. Artikeln ir
en del i forskningsprojektet Koncessioner i allminbetens tjinst — Statsstodsrittsliga och upphand-
lingsriittsliga utmaningar som finansieras av Konkurrensverket.

' Se exempelvis prop. 1973:73 s. 47—-48.
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styrts av de EU-gemensamma regler som utarbetats i det europeiska samarbetet.
Det dominerande syftet med regleringen har 6ver tid kommit att bli fri rorlig-
het och konkurrens pa EU:s inre marknad vilket ocksa 4r de tankar som driver
regleringen av omradet.

Att konkurrens ir i fokus pa upphandlingsomradet dr uppenbart men vad
konkurrensens centrala roll egentligen innebir har vickt en del diskussion. Med
utgingspunke frimst i upphandlingar som faller under LOU-direktivet* och
lag (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) har det diskuterats om kon-
kurrensen nu har en s framtridande roll i reglering och praxis att den har fitt
stillning som en princip pd samma nivd som de etablerade principerna om lika-
behandling, icke-diskriminering, dmsesidigt erkdnnande, proportionalitet och
oppenhet. Foresprakare for en konkurrensprincip ser en stark koppling mellan
konkurrensritten och upphandlingsritten och menar att effektivitet i ekono-
misk mening och konkurrens for att uppna den effektiviteten ir gemensamma
syften och mal for regleringen av bada filten.?

Rittsligt har stdd for en konkurrensprincip fraimst himtats i LOU-direktivet
dir artikel 18 forbjuder att upphandlingen utformas i syfte att pa ett konst-
gjort sitt begrinsa konkurrensen.* En liknande skrivning finns i artikel 36 i
forsorjningsdirektivet.” Granskar vi ddremot LUK-direktivet® dér principerna
vid upphandling finns i artikel 3, 4r formuleringen en annan och dir nimns
inte konkurrensaspekter uttryckligen. En intressant fraga, om utgangspunkt tas
i LUK-direktivet, 4r d& hur upphandling av koncessioner forhaller sig till kon-
kurrens i allmidnhet och till konkurrens som en sjilvstindig princip.

1.2 Konkurrens och upphandling av koncessioner

Den typ av koncessioner och koncessionsliknande uppligg som behandlas
hir ska kanske frimst ses som en alternativ finansieringslosning for offentliga
behov.” I en traditionell upphandling pA LOU-omrédet kommer det allmidnna

2 Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig

upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG, EUT L 94/65, 28.3.2014.

Graells, Albert Sdnchez, Public Procurement and the EU Competition Rules, Andra upp-

lagan, Hart Publishing, Oxford, 2015; Moldén, Robert, Competition law or the new com-

petition principle of public procurement law: which is the more suitable legal instrument for

making public procurement more pro-competitive? Handelshégskolan i Stockholm, 2021.

4 Moldén, 2021, s. 55-58.

> Europaparlamentets och rédets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphand-
ling av enheter som 4r verksamma pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster
och om upphivande av direktiv 2004/17/EG, EUT L 94/243, 28.3.2014.

¢ Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning

av koncessioner, EUT L 94, 28.3.2014.

I artikeln behandlas inte tillstindskoncessioner, exempelvis tillstdnd som krivs for eldistribu-

tion. Se exempelvis Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — primirrittens reglering av

offentliga kontrake, Jure 2012, s. 106-107 for mer om koncessionsbegreppet. Se dven Graver,
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att betala den utvalda leverantdren for att leverera den vara eller tjanst som det
finns ett behov av. Genom att anvinda koncessioner kan ersittningen fran det
allminna minska eller helt falla bort eftersom en grundliggande forutsittning
vid koncessioner ir att leverantorens ersittning helt eller delvis kommer frin
eller pa ndgot vis genereras av anvindarna av anliggningen eller tjansten.®

Vid upphandling av koncessioner har konkurrensen en dn mer framtridande
roll d4n pa LOU-omréadet. Forutom den tydliga konkurrenssituation som ska
rida vid sjilva tilldelningsférfarandet vid alla offentliga upphandlingar, f6ljer
konkurrensen med dven under koncessionens 16ptid. For att en koncession ska
foreligga krivs att verksamhetsrisken, den ekonomiska risken, verfors pa leve-
rantoren, koncessionshavaren. I praktiken innebir det att koncessionshavaren,
dven efter tilldelningsbeslutet, ska utsittas for de risker som konkurrens pa en
oppen marknad innebir. Direkt konkurrens med exempelvis ett konkurrerande
parkeringshus 4r en typ av marknadsrisk men dven nir en koncessionshavare
inte har direkta konkurrenter, det finns ingen konkurrerande bro éver sundet,
ar risken att anvindarna inte ir tillrickligt manga for att géra koncessionen eko-
nomiskt barkraftig. Grundliggande 4r nimligen att ersittningen for det som
levereras inte far garanteras av det allménna utan ska vara beroende av hur vil
utnyttjandet av koncessionsforemalet stir sig i en 6ppen konkurrens med andra
alternativ.” Med den dubbla konkurrensutsittningen pa koncessionsomradet
stills frigan om konkurrensens roll 4n tydligare p4 sin spets vid upphandlingar
av koncessioner.

Upphandling av koncessioner regleras i Sverige i Lag (2016:1147) om
upphandling av koncessioner (LUK) som nationellt genomfér LUK-direkti-
vet. Genom béade den EU-rittsliga och den svenska regleringen foljer att de
overgripande EU-rittsliga principerna om fri rérlighet och frihet att tillhanda-
halla tjinster och de mer specifika materiella principerna om likabehandling,
icke-diskriminering, omsesidigt erkdnnande, proportionalitet och dppenhet
blir tillimpliga. Ett yteerligare lager principer ror formella aspekter avseende
forfarande eller processuella frigor.'” Den offentliga upphandlingen ir inte

Hans Petter, Konsesjoner og konkurranse — om krav fra fellesskapsretten til prosedyrer ved
tildelning av offentlige tillatelser, Lov og Rett, 2004, s. 224244, dir han diskuterar konkur-
rensfrigor vid tillstdindskoncessioner i ljuset av EU-rittens inflytande p& Norge.

For exempel pa investeringar diir koncessionsliknande uppligg anvinds, se Agren, Robert,
Begreppet verksamhetsrisk i definitionen av tjinste- och byggkoncessioner, Upphandlings-
rittslig tidskrift, nr 3/2019, s. 203. Fér exempel pé praxis, se mal C-458/03, Parking Brixen,
EU:C:2005:605.

?  Se exempelvis mal C-206/08, Eurawasser, EU:C:2009:540; mal C-274/09, Privater Rettungs-
dienst och Krankentransport Stadler, EU:C:2011:130; mal C-225/15, Domenico Politano,
EU:C:2016:645; Vannebick, Ulf, Ekonomiska villkor och riskéverforing vid upphandling av
koncessioner — Ar allt klart nu? Europariteslig tidskrift, 2023, s. 277-293.

Det finns olika synsitt nir det giller hur principerna ska kategoriseras. Uppdelningen i éver-
gripande och materiella eller formella principer bygger pA Marcusson, Lena, (red.), Offentlig-
ritesliga principer, Fjirde upplagan, Iustus, Uppsala, 2020, s. 17. Se dven exempelvis Groussot,
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reglerad pd primirrittslig nivdi men materiella EU-rittsliga principer har pé
upphandlingsomridet varit vil etablerade sedan artionden. I fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) regleras de nu uttryckligen och i
LUK-direktivet hidnvisas i skil 4 till FEUF och dessa principer.!

Att de EU-ritsliga principerna har en central roll 4ven pa koncessionsomra-
det 4r inte 6verraskande och i den reglering som nu styr omradet 4r principerna
tydligt framskrivna i artikel 3 i LUK-direktivet och i 4 kap. 1 § LUK."

Eftersom de EU-rittsliga principerna ska tillimpas av upphandlande myn-
digheter och enheter kan dessa ses som ett ytterligare lager av normer som
maste beaktas vid upphandlingen. Det innebir att upphandlande myndighet
eller enhet, forutom att f6lja de detaljerade reglerna i respektive upphandlings-
lag, dven behover tillse att ett forfarande sker med beaktande av de etablerade
EU-rittsliga principerna.’

I EU-ridttslig praxis har EU-domstolen, med stod av principerna, lagt fast
skyldigheter och villkor som har gett principerna ett tydligare innehall och en
sjalvstindig betydelse. Till skillnad frin de dvergripande syftena med upphand-
lingsregleringen har siledes skyldigheter och villkor i upphandlingsirenden till-
kommit med grund i principerna medan de 6vergripande syftena snarast kan
sigas fungera som stod for tolkning nir reglering eller principer inte ger tydliga
svar. Genom sitt gemensamma ursprung i férdragen 4r det bade troligt och
onskvirt att de konkreta principerna och de overgripande syftena med upp-
handlingsregleringen drar 4t samma hall."

I LUK-direktivet aterfinns principerna som nimnts i artikel 3 och att de ir
av stor betydelse dr ocksd tydligt i skilen till direktivet. Principerna berdrs i ett
flertal av skilen och det framgar att tilldelning av koncessioner maste dverens-
stimma med principerna i FEUE sirskilt om fri rorlighet for varor, etablerings-

Xavier, Creation, Development and Impact of the General Principles of Cummunity Law:
Towards a jus commune europaeum? Juridiska fakulteten, Lunds universitet, 2005, s. 12-27;
Tridimas, Takis, The General Principles of EU Law, Andra upplagan, Oxford University Press,
Oxford, 2006, s. 2-5; Hettne, Jorgen och Otken Eriksson, Ida, (red.), EU-rittslig metod,
Teori och genomslag i svensk rittstillimpning, Andra upplagan, Norstedts Juridik, Stock-
holm, 2011, s. 62-63; Sundstrand, 2012, s. 40-41. Nir det, i det f6ljande, hinvisas till
EU-rittsliga principer eller till principerna avses huvudsakligen de materiella principer som
ir relevanta p4 upphandlingsomridet.

Principerna dterfinns i artikel 34, 35, 49 och 56 FEUE For en mer heltickande analys av de
EU-rittsliga principerna se exempelvis Groussot, 2005; Reichel, Jane, God férvaltning i EU
och i Sverige, Jure Férlag, Stockholm, 2006; Trindimas, 2006; Hettne, 2008 och specifikt fr
upphandlingsomréidet, Sundstrand, 2012.

Se dven HFD 2018 ref. 60 dir betydelsen av de allminna principerna vid direktupphandling
behandlas.

Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procurement: Regulation in the EU and
UK, Tredje upplagan, Sweet & Maxwell, London, 2014, s. 613.

Horskjer Nielsen, Rasmus, Konkurrencen om den offentlige kontrake, Fastleggelse og
beskrivelse af kriterier for tildeling, vegtning heraf og evaluerings-modeller, Képenhamns
universitet, 2021, s. 54-55.
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frihet och frihet att tillhandahélla tjdnster samt de principer som f6ljer ddrav,
sasom likabehandling, icke-diskriminering, 6msesidigt erkinnande, proportio-
nalitet och 6ppenhet.”

En omfattande praxis har vixt fram i EU-domstolen om de olika principer-
nas innebord. T artikeln kommer nedan en kort sammanfattning av principerna
dir de mer allminna delarna belyses. Att uppmirksamma dr ocksd att de olika
principerna fir delvis olika innebdrd beroende pé vilken friga som behandlas.
En princip som fétt viss betydelse genom EU-domstolens praxis pa upphand-
lingsomradet har dirmed inte med sikerhet samma betydelse om fragan ror
andra omraden av EU-ritten.'

I de arbeten dir EU-rdtesliga principer har behandlats pa senare tid har sjilva
begreppet rittsliga principer i huvudsak tagits for givet. P det EU-rittsliga omra-
det dr det forhéllningssittet till stora delar helt begripligt och rationellt eftersom
de centrala principerna ir savil vil etablerade som vil anvinda i EU-domstolens
avgoranden och dessutom nu édven ir kodifierade i upphandlingsrittslig regle-
ring. For de mer etablerade EU-rdttsliga principerna ir det siledes knappast
motiverat att ifrigasitta om de egentligen utgér ritsliga principer.

Fragan om vad som kan sigas utgdra en EU-rittslig princip dr dock levande
och har i upphandlingssammanhang kommit att lyftas med konkurrensen i
fokus. Konkurrensens framtridande roll pd upphandlingsomradet har vicke fra-
gan om konkurrens med det ocksd ska uppfattas som en sjilvstindig princip.!”
Med tanke pa det extra lagret av konkurrens pd koncessionsomridet — bade vid
tilldelning och under koncessionens 16ptid — blir frigan om konkurrens som en
sjalvstindig princip extra intressant. Finns det stod for att en konkurrensprincip
har etablerats pa omradet eller talar rittskillorna snarast for motsatsen? Och
spelar det egentligen nigon roll om konkurrensen upphojs till en EU-rittslig
princip pa samma niva som de, sedan tidigare, etablerade principerna i stillet
for att mer ses som ett vergripande syfte i bakgrunden?

Diskussionen om konkurrensen som en princip och det ritsliga stodet for
en sidan har hittills huvudsakligen f6rts utifran regleringen av LOU-omréadet.
Nir utgdngspunke tas i koncessionsregleringen blir frigan extra intressant efter-
som den, i vissa for argumentationen centrala aspekter, avviker frin LOU-reg-
leringen. De specifika aspekter som aktualiseras vid tillimpningen av LUK-reg-
leringen f6rtjanar en egen rubrik och behandlas darfor efter de mer etablerade
principerna. En bra startpunkt for diskussionen om etablerade rittsliga princi-
per, och eventuellt etablerade rittsliga principer, 4r en kortare éversyn av sjilva
begreppet rittsliga principer.

1> Se exempelvis skil 4 och 6 i LUK-direktivet.
' Sundstrand, 2012, s. 42.
7" Graells, 2015; Moldén, 2021.
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2. VAD GOR EN PRINCIP TILL EN PRINCIP?
2.1 Inledning

Vad skiljer en rittslig princip frdn en vanlig riceslig regel, finns det en skillnad
eller dr det samma sak? Diskussionen om sjilva begreppet rittsliga principer ar
gammal och, dtminstone i ett svenskt sammanhang, inte sirskilt levande. Det
finns ocksd olika uppfattningar om hur begreppet ska forstas.

En utgangspunkt som verkar allmint accepterad ir att en riteslig princip ar
mer abstrakt och generell 4n vad en specifik regel 4r. Det gor ocksa att rittsliga
principer har en lingre hallbarhetstid in mer specifika rittsregler och att de kan
ha fortsatt relevans dven vid stora lagstiftningsreformer.'®

Den generella karaktiren hos en ritslig princip innebir vidare att rittsliga
principer pekar ut en riktning men utan att ange att tillimpningen av principen
ger ett visst bestimt resultat eller ett tydligt utfall. En princip kan existera utan
att den n6dvindigtvis f6ljs och det 4r heller inte ovanligt att rittsliga principer
ir oforenliga och ddrmed behover en avvigning mellan principerna goras for att
hitta en rimlig balans i den aktuella situationen. Exempel pa det ér ritessiker-
hetsprincipen och effektivitetsprincipen pa det straffrittsliga omradet."

Grundldggande for en rittslig princip 4r ocksa att den uppnar nagon form
av erkidnnande och acceptans av relevanta rittsliga aktorer. Den acceptansen
behéver inte betyda att principen dominerar och alltid beaktas utan principen
kan, over tid, ta sin form och med det bli tydligare och mer accepterad.”

En intressant och angrinsande friga dr vad som hinder med principer om
de, under en lingre tid, inte beaktas. En mer specifik rittsregel som inte beaktas
kommer att ses som obsolet. En rittslig princip kan leva vidare och till och med
byggas upp dven om den inte tillimpas eller om den, med hinvisning till andra
intressen, bryts i den praktiska rittstillimpningen.?'

Skulle det finnas en konkurrensprincip som kan sigas vara etablerad blir
forstds en intressant fraga hur den principen uppkommit.

2.2 Uppkomsten av rittsliga principer

Nir det giller vanliga skrivna rittsregler blir sillan frigan om hur dessa har upp-
kommit aktuell eftersom de, for att vara giltiga, ska ha antagits pa det sict den
aktuella rittsordningen foreskriver. Bakgrunden till regeln dr dock inte sillan
en helt annan n dess officiella historia dir kanske ett lingvarigt handelsbruk

Graver, Hans Petter, I prinsippet prinsipiell — om rettsprinsipper, Tidsskrift for Rettsviten-

skap, 2006, s. 194; Tridimas, 2006, s. 1.

¥ Graver, 2000, s. 194-195; Jareborg, Nils, Vad ir en princip, i Festskrift till Ake Frindberg,
2003, s. 142; Tridimas, 2006, s. 1.

20 Tridimas, 2006, s. 1; Graver 2006, s. 195-196.

21 Graver, 2006, s. 195-196.
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eller en riklig praxis ligger bakom innan rittsregeln passerat genom lagstift-
ningsprocessen.

Egentligen skiljer sig hir inte de rittsliga principerna fran andra rittsregler.”
Aven principerna kan borja sin bana utan skriftlig reglering for att slutligen ned-
tecknas och foras in i exempelvis en limplig artikel i ett upphandlingsdirektiv.

Det finns flera olika forklaringsmodeller nir det giller uppkomsten av ritts-
liga principer. En inledande och for juristen littbegriplig férklaring tar avstamp
i befintliga rittsregler. Genom att studera befintliga rittsregler och genom att
sammanfatta dessa pa en generell nivé kan vissa rittsliga principer avtickas. Hir
kommer den rittsliga principen saledes ha en tydlig grund i form av skrivna
rittsregler och den funktion som principen far ir di att systematisera och, pa
en generell nivé, forklara de regler som ligger till grund for den. Principen som
uppkommer kan ocksa tjina som utfyllnad pé det aktuella rittsomradet f6r det
fall luckor eller oklarheter behéver hanteras.”

En snarlik férklaringsmodell men med delvis annan utgangspunkt ar att hir-
leda principerna frin mer generella rittsliga dokument i form av grundlagar och
internationella konventioner. Hir finns sillan en mingd detaljerade rittsregler
som kan sammanfattas i principer utan i stillet ir grunddokumenten ofta kort-
fattade och generellt hallna. De rittsliga principerna kan hir ses som en éver-
ordnad bakgrund till de rittsliga dokumenten. De rittsliga dokumenten ses di
som ett uttryck for principerna dven om de enskilda bestimmelserna i dem inte
alltid 4r detaljerade eller konkreta. Genom att principerna 6verordnas den ritts-
liga regleringen ges de ocksé en egen normativ kraft och kommer inte bara att
fungera som utfyllnad och hjilpmedel vid tolkning av gillande lagstiftning.**

En variant av det synsitt som beskrivits ovan ir att dven véga in rittstradi-
tioner och ndgon sorts juridisk kultur i jakten pa rittsliga principer. Aven om
varken den mer detaljerade lagstiftningen eller mer generellt hallna grundlagar
eller internationella konventioner skulle leda fram till en viss princip skulle,
enligt detta synsitt, saledes ritesliga principer kunna grundas pa en oskriven
rittslig kultur.”

Slutligen finns dven uppfattningen att vissa rittsliga principer kan ses som en
forutsittning for en viss ritts- eller samhillsordning. Exempelvis kan yttrande-
frihet, med det synsittet, ses som en forutsittning f6r demokrati och legalitets-
principen ses som en forutsittning for att en demokratisk rittsstat ska foreligga.
Med det synsittet kommer saledes vissa rittsliga principer att ses som givna om
en viss samhillsordning rader.?

22 Jareborg, 2003, s. 142.

23 Graver, 20006, s. 196; Tridimas, 2006, s. 1-2, 17-19; Hettne, 2011, s. 65-66.
24 Graver, 20006, s. 197; Hettne, 2011, s. 66.

2 Graver, 2006, s. 198; Tridimas, 2006, s. 2; Hettne, 2011, s. 68-71.

26 Graver, 20006, s. 198.
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2.3 Uppkomsten av rittsliga principer inom EU-ritten

Utvecklingen av rittsliga principer inom EU-ritten foljer i stor utstrickning de
generella forklaringsmodellerna i avsnittet ovan. Manga principer har tillkom-
mit genom att EU-domstolen har utgdtt ifrin de EU-ritsliga fordragen och
med stod av, bdde enskilda fordragsbestimmelser och ibland flera mer specifika
bestimmelser, faststillt principer.””

Nir EU-domstolen inte har haft EU-rdttsliga rdceskillor att utgd ifrdn har
domstolen vint sig utat for att dir hitta vigledning f6r att kunna skapa princi-
per. Stod har da tagits i exempelvis internationella konventioner och i medlems-
staternas rittsliga traditioner. Ett exempel hir ar rittighetsskyddet i EU-rétten
som ir starkt influerat av Europakonventionen. Kopplingen mellan EU-rdtten
och Europakonventionen 4r nu ocksa inskriven i artikel 6.3 i EU-fordraget.®

I friga om rittsliga traditioner i medlemslinderna har EU-domstolen anvint
en mer komparativ metod for att undersoka vilka rittsliga principer som ir
gemensamma for de flesta medlemsldnderna. I vilken utstrickning och pa vilket
sitt EU-domstolen undersokt och grundat sina beslut pa de nationella princi-
per som framkommit kan inte alltid tydligt urskiljas i enskilda avgdranden. For
att EU-domstolens avgoranden ska ha en acceptans i medlemslinderna 4r det
viktigt att de principer som anvinds ir vil grundade och domstolen behover
dirfor forsikra sig om att principerna har en nagorlunda bred férankring bland
medlemsstaterna. De komparativa utredningarna syftar dirmed till att hitta
gemensamma nidmnare i de nationella rittstraditionerna men ocksa, och nog
s viktigt, till att forstd och kunna peka pa skillnader mellan olika rittssystem
och rittstraditioner nir domstolen har att avgora frigor dir parterna har helt
olika uppfattningar om vad som ir en korrekt 16sning. Forutom likheter och
skillnader medfor ocksa de komparativa studierna att EU-domstolen kan hitta
rittsliga 16sningar och principer som kan anvindas pa en generell nivd inom
gemenskapsritten.”’

Ett alternativt sdte att studera hur ritesliga principer uppkommer r ate titta
pa processen pa en mer generell nivd. Hir tas utgangspunke i det material som
EU-domstolen har att utga ifrin. Om principen kan sigas hirstamma frin
ett uttrycklige riteslige killmaterial som rittsregler pa nagon niva eller ritts-
liga avgoranden brukar processen beskrivas som en induktiv process. Dir drar
EU-domstolen slutsatser och formar en princip ur det rittsliga materialet. Nir
EU-domstolen i stillet formar en princip med utgingspunkt i bakomliggande

27 Hettne, 2011, s. 65-66; Tridimas, 20006, s. 4-5.

% Hettne, 2011, s. 66-67; Tridimas, 2006, s. 5-7. Se dven exempelvis mal C-702/19 P, Sil-
ver Plastics and Johannes Reifenhiuser mot kommissionen, p. 24-25, EU:C:2020:857,
dir EU-domstolen for ett kort resonemang kring Europakonventionens férhéllande till
EU-ritten.

2 Hettne, 2011, s. 68—72.
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syften till en reglering eller med hinvisning till allminna virden som en regle-
ring syftar till att uppritthélla beskrivs processen i stillet som deduktiv.?

I diskussionen kring en eventuell konkurrensprincip har de som argumen-
terat for en ny princip huvudsakligen anvint sig av metoden att ur befintligt
rittsligt material hirleda en princip.®’ Diskussionen kring konkurrensprinci-
pens vara eller icke vara utvecklas nedan i avsnitt 4. Att det finns vil etablerade
och vil anvinda upphandlingsrittsliga principer nimndes inledningsvis. For att
sitta en eventuell konkurrensprincip i ett ssammanhang och for att visa pé skill-
nader mot de etablerade principerna f6ljer dirfor en kort presentation av dessa.

3. DE ETABLERADE UPPHANDLINGSRATTSLIGA
PRINCIPERNA

Oavsett vilken typ av offentlig upphandling som avses dr de etablerade upp-
handlingsprinciperna tillimpliga och EU-domstolen hinvisar ocksd frekvent
till dem. De principer som framgar uttryckligen av savil direktiv som svensk
lag 4r principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6msesidigt erkin-
nande, proportionalitet och 6ppenhet.

Likabehandlingsprincipen har kommit att bli en av de mest betydelsefulla
principerna inom EU-rdtten.’” I praxis har ocksi EU-domstolen uttrycke att
principen utgor grunden for upphandlingsdirektiven.” P4 koncessionsomradet
ir likabehandlingsprincipen reglerad i artikel 3 i LUK-direktivet och i 4 kap.
1 § LUK. Principen kom dock att formuleras av EU-domstolen redan innan
den uttryckligen skrivits in i direktiv och EU-domstolen betonade i mélet Szora
Bilt att likabehandlingsprincipen var central i davarande upphandlingsdirektiv
dven om den inte uttryckligen nimndes dir.%

Principen innebir, enligt den formulering EU-domstolen vanligen anvin-
der, att lika situationer inte fir behandlas olika och att olika situationer inte
far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skl for en sidan behandling.®
EU-domstolens har tydliggjort att likabehandling inte har nagon koppling till
diskriminering pd grund av nationalitet utan att principen lika girna kan dill-
limpas pd en situation med enbart inhemska leverantorer.®

30 Tridimas, 2006, s. 1-2; Graver, 2006, s. 197—198.

31 Se exempelvis Moldén, 2021, s. 77-80; Graells, 2015, s. 238-239.

32 Reichel, 2006, s. 29.

3 Mal C-470/99, Universale Bau, p. 91, EU:C:2002:746.

3 Mal C-243/89, Stora Bile, p. 33, EU:C:1993:257.

% Se exempelvis de forenade méilen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, p. 27, EU:C:2005:127;
mél C-336/12, Manova, p. 30, EU:C:2013:647. I en svensk kontext har principen tillimpats
i HFD 2016 ref. 37 (I och II). Se dven Trindimas, 2006, s. 61-62.

% Mal C-87/94, Wallonska bussarna, p. 33, EU:C:1996:161; mal C-458/03, Parking Brixen,
p. 48.
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Principen om icke-diskriminering ir dven den uttryckligen reglerad i artikel 3
i LUK-direktivet och i 4 kap. 1 § LUK. Principen kan ses som en specificering
av den mer generella likabehandlingsprincipen.’”

I praxis har principen om icke-diskriminering prévats av EU-domstolen vid
nagot tillfille. I mélet Bentjes slog domstolen fast att ett villkor som innebar
att leverantoren skulle anstilla langtidsarbetslosa kunde accepteras om det inte
innebar nagon form av diskriminering av leverantorer frin andra medlemslin-
der.”® Ett villkor som innebar att leverantéren i mojligaste méan skulle anviinda
danska material och dansk arbetskraft underkindes av EU-domstolen i Stora
Biilt.” Aven i malet Kommissionen mot Grekland anvindes principen. Domsto-
len menade hir att en klausul som, under vissa omstindigheter verkade utesluta
utlindska anbudsgivare, oavsett hur den tillimpats, bade innebar att leveranto-
rer behandlades olika och att den kunnat verka avhillande for utlindska leve-
rantdrer.

Principen om omsesidigt erkinnande ir inte uttryckligen reglerad i ndgon arti-
kel i LUK-direktivet, den aterfinns diremot i skil 4 till direktivet. Samma sys-
tematik giller paA LOU-omradet. I LUK finns principen om 6msesidigt erkin-
nande i 4 kap. 1 § LUK.

Principen slogs fast redan i slutet av 1970-talet i det inom EU-ritten helt
grundliggande milet Cassis de Dijon. I malet kom EU-domstolen fram till att
Tysklands nationella bestimmelser som foreskrev viss alkoholhalt i likor var att
likstdlla med ett handelshinder eftersom regeln hindrade att fransk, alkohol-
svagare likor, marknadsférdes som likér dven i Tyskland.*' Principen har dven
tillimpats pd erkinnande av kvalifikationer, behérigheter och auktorisationer
ddr den hindrar att villkor om exempelvis auktorisation i ett visst medlemsland
motverkar konkurrens vid en upphandling.**

Proportionalitetsprincipen ir diremot uttryckligen reglerad i artikel 3 i
LUK-direktivet och i 4 kap. 1 § LUK. I upphandlingsrittsliga sammanhang
har proportionalitetsprincipen anvints av EU-domstolen vid ett flertal illfil-
len. I mélet Michaniki var fragan om de grunder for uteslutning frén upp-
handlingsforfarandet som angivits i ddvarande upphandlingsdirektiv skulle ses
som en uttommande forteckning. EU-domstolen menade att férteckningen
var uttdommande men att direktivet ind4 inte hindrade att en medlemsstat, i
nationell reglering, lade till andra grunder for uteslutning om inte dessa regler
gick utover vad som var nodvindigt for att uppna de mal som principerna syftar

37 Arrowsmith, 2014, s. 621.

3% Mal C-31/87, Beentjes, p. 30-37, EU:C:1988:422.

¥ Mal C-243/89, Stora Bilt, p. 4 och 23.

0 Mail C-199/07, Kommissionen mot Grekland, p. 35-43, EU:C:2009:693.

4 Mil 120/78, Cassis de Dijon, p. 3 och p. 14-15, EU:C:1979:42.

2 Se exempelvis mal C-199/07, Kommissionen mot Grekland; Steinicke, Michael och Ves-
terdorf, Peter L, EU Public Procurement Law, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden- Baden,
2018, s. 12—-13.
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till ate sikerstilla.* EU-domstolen har dven anvint proportionalitetsprincipen
i ett antal mal rérande regler som automatiskt uteslutit vissa anbudsgivare fran
deltagande i ett upphandlingsférfarande.*

Proportionalitetsprincipen kan dven tillimpas for att pd nigot sitt forsoka
minska de administrativa och processuella bordorna for parterna i ett anbuds-
forfarande.®

Slutligen ir dven principen om dppenbet uttryckligen reglerad i artikel 3 i
LUK-direktivet och i 4 kap. 1 § LUK. Principen om 6ppenhet kan ses bade
som en forutsittning for att det ska vara mojligt att uppritthalla likabehand-
lingsprincipen och principen om icke-diskriminering och som en sjilvstindig
princip for att potentiella leverantorer ska ha den information som krivs for
en fungerande konkurrens.” EU-domstolen har i sin praxis sett det som att
principen om 6ppenhet foljer av de bdda ovannimnda principerna, allt syftande
till att sikerstilla fri rorlighet och en icke snedvriden konkurrens i medlems-
staterna. Trots att principen anvints frekvent av domstolen har ingen nirmare
definition av den formulerats.”

Principen om &ppenhet tillimplig i hela upphandlingsfrfarandet.”® Det
innebir 6ppenhet bade innan sjilva upphandlingstillfillet och efter for att moj-
liggora kontroll av att upphandlingsforfarandet skett i enlighet med uppstillda
regler och villkor.#

Malet Kommissionen mot Italien avsig sjilva upphandlingstillfillet och rérde
fornyade och utdkade koncessioner for att anordna vadhéllning pé histar. De
nya koncessionerna tilldelades efter ett upphandlingsférfarande medan de
befintliga férnyades utan inbjudan till anbud vilket domstolen fann stred mot
den allminna principen om dppenhet.”

4 Mal C-213/07, Michaniki, p. 4849, EU:C:2008:731.

# " Se exempelvis de férenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, p. 32-34; mil C-538/07,
Assitur, p. 29-30, EU:C:2009:317; médl C-376/08, Serratoni Srl mot Milano kommun,
p- 29-39, EU:C:2009:808.

4 Arrowsmith, 2014, s. 628-629.

“  Arrowsmith, Sue, The Purpose of the EU Procurement Directives: Ends, Means and the
Implications for National Regulatory Space for Commercial and Horizontal Procurement
Policies, The Cambridge yearbook of European legal studies, 2012, s. 15-16; mal C-324/98,
Telaustria, p. 62, EU:C:2000:669. Se dven Risvig Hansen, Carina, Contracts not covered or
not fully covered by the Public Sector Directive, DJOF Publishing, 2012, 5. 176-177.

7 Arrowsmith, 2014, s. 622. Fér EU-domstolens praxis se exempelvis mal C-275/98, Unitron
Scandinavia, p. 31, EU:C:1999:567; mél C-324/98, Telaustria, p. 61; mal C-532/06, Liana-
kis, p. 34, EU:C:2008:40; médl C-599/10, SAG ELV Slovensko, p. 25, EU:C:2012:191.

Mal C-87/94, Wallonska bussarna, p. 54.

¥ Arrowsmith, 2014, s. 164—166.

50 Mal C-260/04, Kommissionen mot Italien, p. 30-38, EU:C:2007:508.
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I malet Universale-Bau slog EU-domstolen fast att det krivs 6ppenhet och
offentliggérande av de regler och villkor som kringgirdar en upphandling och
som styr rangordning av anbud.”

4, KONKURRENS UTAN PRINCIP?
4.1 Inledning

Att det finns ett extra tydligt fokus pa konkurrens vid upphandling av konces-
sioner har betonats i inledningskapitlet. Forutom att sjilva tilldelningen ska
ske i konkurrens ska koncessionshavaren, under koncessionens 16ptid, vara
utsatt for de risker som konkurrens pd en 6ppen marknad medfér, exempelvis
genom att konkurrera med andra parkeringar nir ett parkeringshus bedrivs
som en koncession. Att upphandlingsomradet i allminhet, och kanske kon-
cessionsomradet i synnerhet, priglas av konkurrens och att en birande tanke
med upphandlingsregleringen ir att frimja en 6ppen konkurrens ir tydligt.
Fragan dr om fokuset pa konkurrens ocksa flyttar konkurrensen upp i nivd med
de etablerade EU-rittsliga principerna och ger konkurrens samma tyngd som
dessa i ritestillimpningen. Med tanke pa konkurrensens framskjutna position
dr det betydelsefullt att forsoka tydliggora vilken status konkurrensen har for
nirvarande.

I de tidiga svenska upphandlingsreglerna kan syftet sigas ha varit att tillse
att offentliga medel anvindes pé bista och mest effektiva sitt och dven att styra
sd att svenska varor tillverkades av svenskt material.”* Sedan Sverige underteck-
nade EES-avtalet i borjan av 90-talet, f6ljt av EU-medlemskapet 1995, har den
rittsliga regleringen av omradet styrts av de direktiv som utarbetats pa EU-niva
och direfter genomforts genom svensk lagstiftning. Aven om effektivt resurs-
utnyttjande fortfarande finns med som ett delsyfte med regleringen, 4r det fri
rorlighet och konkurrens pid EU:s inre marknad som nu kan sigas vara den
dominerande tanken som driver regleringen av omrédet.

4.2 Konkurrensprincipen och EU-domstolen

Att konkurrensen ir ett centralt virde i ett flertal upphandlingsrittsliga mal
och i den upphandlingsrittsliga regleringen ir ett faktum. I regleringen, savil
pa primirriteslig som pé sekundirrittslig niva, finns gott om bestimmelser som

' Mal C-470/99, Universale Bau, p. 84-100. Ett liknande resonemang finns i det dldre mélet
C-31/87, Beentjes, dir domstolen i p. 37 slog fast att alla villkor av betydelse méste anges i
anbudsunderlaget.

2 Se exempelvis prop. 1973:73 s. 47—48.
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syftar till att frimja konkurrensen och EU-domstolen refererar inte sillan till
vikten av att frimja en fri konkurrens.

Oavsett detta foreligger det en tydlig skillnad mellan de etablerade EU-ritts-
liga principerna pa upphandlingsomriadet och konkurrensen. De etablerade
EU-rittsliga principerna har utvecklats av EU-domstolen som ocksé frekvent
uttryckligen hinvisar till dem i sina avgéranden. Konkurrensen behandlas inte
pd samma sitt av EU-domstolen. Hinvisningar till en konkurrensprincip har
vid ett flertal tillfillen gjorts av generaladvokater i deras forslag till avgoranden
men EU-domstolen har inte f6ljt dessa forslag.

Redan i milet Sintesi foreslog generaladvokaten att ett upphandlingsmal
skulle avgoras med stod av principen om fri konkurrens.”® EU-domstolen tar, i
sitt avgdrande, inte stdd i ndgon princip som ror konkurrensen men framhaller
samtidigt vikten av att frimja en fri och effektiv konkurrens.”*

I de férenade mélen SECAP var generaladvokaten ocksa inne pa en princip
om fri konkurrens i sitt forslag till avgérande, dven det i ett upphandlings-
mal.” Inte heller hir anvinde EU-domstolen den motiveringen utan hinvisade
i stéllet till grundliggande regler om etableringsfrihet, frihet att tillhandahilla
tjinster och icke-diskrimineringsprincipen.”

I malet Strong Seguranca prévades kommissionens uppfattning att en allmin
princip om effektiv konkurrens kunde medféra skyldigheter for medlemssta-
terna. EU-domstolen medgav att konkurrens 4r en malsittning med det upp-
handlingsdirektiv som var i friga men erkinde samtidigt inte konkurrens som
en egen princip.”’

I milet Persidera rorande tilldelningen av digitala tv-frekvenser, argumen-
terade generaladvokaten dnnu en ging for en konkurrensprincip. Med grund
i direktiv om elektroniska kommunikationsnit och tjinster menade general-
advokaten att tilldelningen av nya frekvenser borde ske med beaktande av den
konkurrensprincip som hivdades ligga till grund for de aktuella direktiven.’®
Inte heller hir tillstod EU-domstolen att det finns en konkurrensprincip men,
i likhet med tidigare mil, betonades vikten av en fri och icke snedvriden kon-
kurrens. De principer EU-domstolen lutade sig mot i avgorandet var icke-dis-
krimineringsprincipen och proportionalitetsprincipen.”

Forslag till avgorande av generaladvokat Christine Stix-Hackl, foredraget den 1 juli 2004 i
mal C-247/02, Sintesi, p. 67, EU:C:2004:593.

4 Mal C-247/02, Sintesi, p. 35-40.

Forslag till avgorande av generaladvokat, Damoso Ruiz-Jarabo Colomer, foredraget den
27 november 2007, i de forenade malen C-147/06 och C-148/06, SECAP, p. 57, EU:C:
2008:277.

¢ De forenade milen C-147/06 och C-148/06, SECAP, p. 35.

7 Mal C-95/10, Strong Seguranca, p. 36-37, EU:C:2011:161.

Forslag till avgorande av generaladvokaten Juliane Kokott, féredraget den 30 mars 2017 i mal
C-112/16, Persidera, p. 80, EU:C:2017:597.

9 Mal C-112/16, Persidera, p. 57.
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Att EU-domstolen betonar vikten av konkurrens ir, oavsett om konkurren-
sen dr en princip eller inte, tydligt. Domstolen har i ett antal avgéranden fram-
hallit att det, med hinsyn till den inre marknaden och en effektiv konkurrens,
ar ett gemenskapsrittsligt intresse att s& manga anbudsgivare som mojligt deltar
i anbudsférfaranden.®

I mélet DIGI Communications var konkurrensfragan ater i fokus i ett mal
rérande forfarandet vid tilldelning av frekvenser for elektroniska kommunika-
tionstjinster. EU-domstolen lade dir betoning pa att férfarandet, som syftade
till att frimja och utveckla en effektiv och icke snedvriden konkurrens, gjorde sa
med iakttagande av likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen.
Domstolen hinvisade ocksd till mélet Persidera och lyfte, i likhet med motive-
ringen i det mélet, inte heller hir upp konkurrensen till en egen princip.

For att pa ett tydligt sict kunna upphdja tanken om konkurrens pa den inre
marknaden till en mer konkretiserad och tydlig princip behéver innebérden
av konkurrenstanken vara konkret och konsekvent. Aven om EU-domstolen
framhallit konkurrensen som central i ett flertal mél har domstolen inte varit
konsekvent i terminologi eller beskrivit nirmare vad som avses nir den refererat
till konkurrens. Det dr ddrfér mycket svart att samla domstolens uttalanden till
en mer tydlig, avgrinsad och tillimpbar princip.®

Den EU-rittsliga praxisen pa upphandlingsomradet har dock tydligt och
i ett flertal fall pekat pa att upphandlingsreglerna syftar till att 6ppna upp for
konkurrens och hindra konkurrensbegrinsande dtgirder. Tillsammans med den
EU-rittsliga regleringen, dir bland annat artikel 18.1 i LOU-direktivet explicit
pekar pa vikten av konkurrens pd upphandlingsomradet och dir konkurrens
dven har en framtridande roll i LUK-direktivet, ar det tydligt att konkurrensen
ir en fundamental del av upphandlingsomridet.

4.3 Konkurrensprincipen pid LUK-omradet

Att notera ir att motsvarigheten till artikel 18.1 i LOU-direktivet, artikel 3.1 i
LUK-direktivet, inte har exakt samma formulering. I LUK-direktivet har andra
stycket i artikel 3.1 kortats av nigot och den del som uteslutits dr den dir
begrinsning av konkurrensen nimns uttryckligen. I stillet for att anvinda ordet
konkurrens uttryckligen hinvisas dar till att otillborligt favorisera eller miss-

60

Se exempelvis mal C-538/07, Assitur, p. 26; mél C-531/16, Specializuotas transportas, p. 21,
EU:C:2018:324.

e Mal C-329/21, DIGI Communications, p. 26-28, EU:C:2023:303.

2 Steinicke och Vesterdorf, 2018, s. 328-330. Se hir dven Horskjer Nielsen, 2021, s. 66-69. Se
ocksd exempelvis mal C-470/99, Universale-Bau p. 89-92; mdl C-247/02, Sintesi, p. 35-40;
mal C-336/12, Manova, p. 28; mal C-213/13, Impresa Pizzarotti, p. 63, EU:C:2014:2067.
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gynna nigon akeor.® Utgangspunkten i propositionen till LUK ir att ingen
materiell skillnad mellan de tva direktiven var avsedd och att formuleringarna i
den svenska lagstiftningen darfor kan vara likalydande i bade LOU och i LUK.*

I den svenska regleringen betonas vikten av konkurrens i bide LOU och
LUK i de allminna bestimmelserna, 4 kap. under rubriken “Principer for
offentlig upphandling”. Uttalanden i propositionen talar dock emot att se kon-
kurrens som en sjilvstindig princip. Den sirskilda skrivningen i 4 kap. 2 § LUK
ska snarare forstas som en precisering av principerna i 4 kap. 1 § LUK.® Aven
det faktum att ingen explicit konkurrensprincip fordes in i 2014 4rs upphand-
lingsdirektiv trots att det diskuterades nir direktiven utarbetades talar mot att
se konkurrens som en sjilvstindig princip och att en fri konkurrens i stillet ska
ses som en forutsittning for att sikerstilla Sppenhet och icke-diskriminering.®

4.4 Forhallandet mellan konkurrensritt, upphandlingsritt och konkurrens

Som nimndes inledningsvis hivdar foresprakare for en konkurrensprincip en
nira koppling mellan konkurrensritten och upphandlingsritten dir de menar
att syftet att uppnd ekonomisk effektivitet 4r gemensamt f6r bada filten.”” Hir
ir inte motiverat med en fordjupning i det neoliberala tankegods som utgér den
mer ideologiska bakgrunden till effektivitetstankarna. En utmirke genomgéng
av de neoliberala tankar som ir relevanta i foérhillande till en eventuell kon-
kurrensprincip gors av Peter Kunzlik i Neoliberalism and the European Public
Procurement Regime.®®

Fran en upphandlingsrittslig utgingpunke har det ifrgasatts om syftet
med upphandlingsregleringen ska forstas utifrin ekonomisk effektivitet i den
mening som exempelvis Graells féresprikat och om konkurrensregleringen och
upphandlingsregleringen har samma grundtankar. Aven om det finns viss praxis
som kan ldsas som att ekonomisk effektivitet och virde fér pengarna ir ett
centralt syfte &ven med upphandlingsregleringen, kan den ekonomiska effeki-
viteten inte ses som ett dvergripande mil med dem.® En uppfattning ir att de
upphandlingsrittsliga reglernas 6vergripande syfte i stillet ska ses som kopplade
till den inre marknadens forverkligande och utveckling, genom att hindra dis-

6 Det som uteslutits i LUK-direktivet dr ”[a]tt pa ett konstgjort sitt begrinsa konkurrensen.

Konkurrensen ska anses begrinsas p ett konstgjort sitt om upphandlingen utformas i syfte
att”.

¢ Prop. 2015/16:195, s. 427.

% Prop. 2015/16:195, 5. 973.

% Arrowsmith, 2014, s. 170.

7 Graells, 2015; Moldén 2021.

6 Kunzlik, Peter, Neoliberalism and the European Public Procurement Regime, Cambridge
Yearbook of European Legal Studies, 15, 2013, s. 283-356.

®  Arrowsmith, 2012, s. 24—33.
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kriminering, verka for transparens och genom att underlitta marknadstilleride
i medlemslinderna.”

En néigot mer konkurrensinriktad uppfattning 4ven pa upphandlingsrittens
omride later de uttalanden om konkurrensens vikt som finns i praxis ta mer
plats utan att gd hela vigen till att sitta ekonomisk effektivitet i centrum. I stdl-
let ses syftet med upphandlingsregelverket att sikerstilla konkurrensen genom
att ge en struktur som dppnar upp for konkurrens inom gemenskapen pé lika
villkor.”!

Nagot tydligt stod for att lita de tankar om ekonomisk effektivitet som
Graells foresprakat genomsyra dven upphandlingsritten finns inte i dagsliget.
Syftet med upphandlingsregleringen kan inte heller fullt ut sigas overens-
stimma med konkurrensrittens syften.

5. AR KONKURRENS EN PRINCIP
OCH SPELAR DET ROLL?

Att argumentera for att se konkurrens som en sjilvstindig princip och dirmed
ett overordnat virde ir, med tanke pé den centrala roll konkurrensaspekten har
i upphandlingsritten, inte orimligt.”> Konkurrens ir i fokus i upphandlingsreg-
lerna och fri konkurrens pa EU:s inre marknad 4r en 6verordnad tanke inom
gemenskapen. Som visats ovan finns det dock skil att vara forsiktig nir det
giller att lyfta tankar om konkurrens till en sjilvstindig princip pa samma niva
som 6vriga upphandlingsrittsliga principer.

Forst dr det nodvindigt att reda ut hur en konkurrensprincip i sa fall kommit
till. Varken det upphandlingsrittsliga regelverket eller EU-réttslig praxis ger ett
tydligt st6d for uppfattningen att det finns en konkurrensprincip. Ur relevanta
bestimmelser gar det att utldsa att konkurrens dr central och att férfaranden for
att begrinsa konkurrensen inte ar tillitna. Det gar samtidigt att, i regelverket,
se en tydlig skillnad mellan de etablerade principerna och skrivningarna kring
konkurrens. For det fall avsikten var att konkurrensen, i upphandlingsreglerna,
skulle ses som en princip som 6vriga principer hade det varit timligen enkelt
att ocksa utforma bestimmelserna sa.

Négon 6verordnad tanke om ekonomisk effektivitet som skulle lyfta kon-
kurrensen till en egen princip kan inte heller sigas finnas pd upphandlings-
rittens omrade.

70 Arrowsmith, 2012, s. 2.

71 Kunzlik, 2013, s. 336-340.

72 Graells, 2015, s. 197-199; Risvig Hamer, Carina och Andhov, Marta, Article 18 — Public
Procurement Principles, i Caranta, Roberto, Sanchez-Graells, Albert, (red.), European Public
Procurement — Commentary on Directive 2014/24/EU, Elgar Commentaries series, 2021,

s. 197.
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I praxis dr det @n mer tydligt att EU-domstolen inte tillimpat en konkur-
rensprincip. Ett antal ginger har generaladvokaten argumenterat f6r en konkur-
rensprincip utan att det plockats upp i domarna. Inte heller har EU-domstolen,
sasom skett i forhallande till de etablerade principerna, forsokt ge en princip
om konkurrens ett tydligare innehdll genom att knyta exempelvis villkor eller
forfaranden till den. Hir kan det forstds vara en friga om att domstolen alltid
kunnat hinvisa till andra principer och att det, givet andra omstindigheter,
kan bli aktuellt framéver att hinvisa till en konkurrensprincip om inte 6vriga
principer ticker situationen.

Oavsett vilken modell som anvinds for att forklara uppkomsten av en prin-
cip 4r det svart att siga att en konkurrensprincip inom upphandlingsritten
finns om varken regelverket eller rittspraxis ger ett tydligt stod.

I en ritslig argumentation soker juristen stdd i de regler och principer som
ir vedertagna och erkinda bland ritesliga akedrer. Aven om en friga kan kriva
viss kreativitet i den rittsliga argumentationen ar det svart att framgangsrike luta
sig mot principer som inte har en bittre férankring dn vad konkurrensprincipen
har i dagsliget. Ur den praxis som redogjorts f6r ovan kan som exempel himtas
att en av parterna i malet Persidera argumenterade for att likabehandlingsprin-
cipen och proportionalitetsprincipen dsidosatts vilket ocksd kom att provas av
EU-domstolen.” Nir en part i mélet Sintesi hinvisade till konkurrensprincipen
kopplade inte domstolen tillbaka till den pastadda principen i sin provning.”
Att bygga sin argumentation kring en konkurrensprincip ir, med nuvarande
avsaknad av stdd i riteskillorna, vanskligt.

En annan friga ir vad en sjilvstindig konkurrensprincip skulle tillféra som
inte redan ticks av de etablerade principerna. Nar EU-domstolen provat situa-
tioner, atgirder och forfaranden som kunnat himma konkurrens har alltid en
argumentation med utgangspunkt i de etablerade principerna tickt situatio-
nen. Hir ir det, som nimnts ovan, fullt mojligt att ett framtida avgérande kan
komma att peka i riktning mot en konkurrensprincip. Skulle omstindigheterna
vara sddana att de etablerade principerna inte ticker en situation som skulle
leda till en begrinsad konkurrens pa den inre marknaden kan det mycket vil
vara sd att EU-domstolen skulle lata det évergripande konkurrenssyftet styra
ett avgorande.

Oavsett om det fokus pa konkurrens som otvetydigt finns pa upphand-
lingsomradet ska ses som en sjilvstindig konkurrensprincip eller bara som en
genomgripande och 6verordnad idé kommer konkurrensen dven i fortsitt-
ningen att spela en central roll. EU-domstolen kommer ocksid med sikerhet,
dven vid framtida prévningar, att hinvisa till och beakta konkurrensaspekter.

73 Mal C-112/16, Persidera, p. 20.
74 (C-247/02, Sintesi, p. 26.
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