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Sammanfattning

Kommerskollegium véilkomnar ett enklare och flexiblare regelverk for
upphandlande myndigheter och enheter och for leverantorer.
Myndigheten vill samtidigt understryka risken for godtycklighet och
diskriminering av utlindska foretag, samt vikten av att WTO:s avtal om
offentlig upphandling och EU:s frihandelsavtal beaktas.

Viéra slutsatser ar foljande:

- Att de grundldggande EU-riéttsliga principerna inte ska behova
iakttas vid direktupphandling som inte har ndgot gréins-
overskridande intresse kan innebéra 6kad risk for godtycke och
diskriminering av utldndska leverantorer. Det finns risk for att
utldndska leverantorer utestéings frin den svenska marknaden
eftersom forslaget om slopad annonsering gor det svérare att {4
kidnnedom om upphandlingar. For att minska riskerna for negativa
konsekvenser anser Kommerskollegium, liksom tidigare
utredning!, att det vore dnskvirt med en vigledning om vad som
avses med ett bestdmt gransoverskridande intresse.

- Avseende analog tillimpning av réttegangsbalkens regler vid
fordelning av processkostnadsansvar vill Kommerskollegium
uppmaéarksamma om att processuella regler enligt WTO:s avtal om
offentlig upphandling ska vara skriftliga och allmént tillgéngliga.
Att juridiska personer frén tredjeland som ansdker om
Overprovning ska stélla sidkerhet for de processkostnader som
denne genom avgorande i mél kan bli skyldig att betala skulle
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kunna strida mot icke-diskrimineringsprincipen enligt WTO:s
avtal om offentlig upphandling. Det skulle ocksa kunna sta i strid
med EU:s bilaterala frihandelsavtal med andra lénder, som i regel
innehéller motsvarande icke-diskrimineringskrav.

1 Kommerskollegiums roll

Kommerskollegium ansvarar for frdgor som ror utrikeshandel, EU:s inre
marknad och EU:s handelspolitik. Kommerskollegiums uppdrag &r att
verka for frihandel. Det innebér att vi verkar for fri rorlighet pa den inre
marknaden och for liberalisering av handeln mellan EU och omvérlden
och globalt. Yttrandet inskrédnker sig till de delar av betdnkandet som
berér Kommerskollegiums ansvarsomraden.

2 Forslagets EU- och WTO-rattsliga aspekter

2.1 Enklare och flexiblare upphandlingsregler (Del 1 i
betankandet)

Avseende forslaget om att de grundldggande EU-réttsliga principerna

inte ska behova iakttas vid direktupphandling som inte har nagot

gransoverskridande intresse vill Kommerskollegium framhélla foljande.

Kommerskollegium har i tidigare remissyttranden? framhallit att det kan
vara svart for en upphandlande myndighet eller enhet att avgora om det
foreligger ett gransoverskridande intresse eller inte och att alla
upphandlingar under troskelvardena bor omfattas av de grundlidggande
EU-rittsliga principerna. Denna beddmning kvarstar dven om
Kommerskollegium har forstaelse for att regleringen behdver vara bade
effektiv och dessutom latt att tillampa for berdrda aktorer.

Det bista sittet att avgdra om ett grinsoverskridande intresse finns &r att
annonsera en upphandling. Forslaget om slopad annonsering innebér en
risk for att utlindska leverantorer 6verhuvudtaget inte far kainnedom om
en upphandling, och ddrmed utestéings fran den svenska marknaden.
Viljer man att slopa kravet pd annonsering bor regleringen utformas sa
att balans uppnas mellan de upphandlande myndigheterna och enheternas

2 Kommerskollegiums yttrande ~Ordning och reda i vilfarden (SOU 2016:78)” av den
21 februari 2017, med dnr 2016/01974 (se avsnitt 1.4.1) och Kommerskollegiums
yttrande “Remiss av vissa forslag till &ndringar i lagen om offentlig upphandling med
anledning av Vilfardsutredningens forslag”, av den 29 november 2017, dnr
2017/01641.
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onskemal och den risk for godtycke och diskriminering som kan finnas i
enskilda fall, det vill sdga om handlingsutrymmet f6r upphandlande
myndigheter skulle missbrukas.

Forslaget kan innebira en 6kad risk for godtycke och diskriminering av
utlindska leverantorer. En utestdngning av utldndska aktorer kan
innebédra mindre konkurrens, ett simre utbud av varor och tjanster, och
ddrmed okade skatteutgifter, samt mindre nytta och kostnadseffektiv
anvindning av skattemedel. Omvént dr det ur ett svenskt perspektiv
ocksa vardefullt att svenska foretag har goda moéjligheter att delta 1
offentliga upphandlingar utomlands och far tillgang till de
affarsmojligheter som det innebar.

Kommerskollegium noterar att kategorin sociala tjénster och andra
sdrskilda tjanster omfattar minga typer av tjénster. Det kan inte uteslutas
att det finns ett grainsoverskridande intresse for nadgon eller ndgra av
tjdnsterna inom kategorin, s& som for hotell- och restaurangtjénster eller
bevakningstjdnster.

For att minska riskerna for negativa konsekvenser anser Kommers-
kollegium, liksom tidigare utredning?®, att Upphandlingsmyndigheten bor
fa i uppdrag att ta fram en vigledning for upphandlande myndigheter och
enheter av vilken det bor framga i vilka fall en upphandling kan ha ett
bestdmt gransoverskridande intresse. En sadan vigledning skulle
formodligen minska risken for godtycke och diskriminering.

2.2 Ratten far férordna att férlorande part ska ersatta
vinnande parts skaliga kostnader i malet (avsnitt 21.4.1 i
betankandet)

Sverige dr som medlem 1 EU bunden av WTO:s avtal om offentlig

upphandling. Enligt artikel XVIII(1) 1 WTO:s avtal om offentlig

upphandling ska alla processuella regler om 6verklagande vara skriftliga
och allmént tillgéngliga. Vad giller regleringen av processkostnads-
ansvaret anser dock utredningen att vigledning kring fordelning 1 dessa
eller liknande situationer kan erhéllas genom att rattegdngsbalkens
bestimmelser tillampas analogt.

Kommerskollegium vill i detta sammanhang uppmérksamma om att
processuella regler enligt WTO:s avtal om offentlig upphandling ska vara
skriftliga och allmént tillgédngliga.

3 Se prop. 2017/18:158, s. 69.
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2.3 Skyldighet att stalla sakerhet for utlandska leverantorer
(avsnitt 21.7 i betankandet)

Utredningen foreslar att ritten ska kunna forordna om att utléindsk

medborgare eller juridiska personer fran tredjeland som ansdker om

Overprovning ska stélla sdkerhet for processkostnader.

Detta skulle kunna omfattas av WTO:s avtal om offentlig upphandling.

Enligt icke-diskrimineringsprincipen i artikel IV i WTO:s avtal om
offentlig upphandling far inget land behandla varor och tjénster eller
leverantorer frin nagon annan part mindre gynnsamt &n inhemska varor,
tjénster och leverantorer, eller varor, tjdnster och leverantorer frdn nagon
annan part.

Utredningens forslag skulle kunna sta i strid med icke-diskriminerings-
principen, eftersom motsvarande skyldighet inte géller for inhemska
foretag. Att behdva stélla en sdkerhet kan utgdra ett hinder eftersom det
kréver att foretaget kan uppbdda en godtagbar sékerhet (i regel i form av
likvida medel) och undvara egendomen under den tidsperiod som en
rattegdng kan paga. Hindrets praktiska betydelse kan variera beroende pa
tid och omfattning.

Det finns mdjlighet att undanta atgérder frn avtalets tillimpnings-
omrade, om atgirden ir nddvindig for att skydda allmin moral, ordning
eller siikerhet.* Det framgar dock inte av betinkandet om sé avses.
Kommerskollegium efterlyser ett resonemang om detta.

Aven EU:s bilaterala frihandelsavtal med andra linder innehaller i regel
motsvarande icke-diskrimineringskrav avseende offentlig upphandling.’

2.4 Varldshandelsorganisationens upphandlings-
overenskommelse (WTO-avtalet) (avsnitt 6.7.2 i
betankandet)

I avsnitt 6.7.2 anges att WTO-avtalet inte har ndgon direkt betydelse for

utredningens arbete eftersom de skyldigheter som foljer av avtalet ocksa

kommer till uttryck i upphandlingsdirektiven. Det anges vidare att
omvént foljer inga skyldigheter for Sverige vad géller andra
upphandlingar &n de som omfattas av direktiven.

4 Artikel IT11(2) i WTO:s avtal om offentlig upphandling.
5 Se t.ex. Overgripande avtal om ekonomi och handel (CETA) mellan Kanada, d ena
sidan, och Europeiska unionen, och dess medlemsstater, d andra sidan, OJ L 11, 14

januari 2017, och Frihandelsavtal mellan Europeiska unionen och dess medlemsstater,
d ena sidan, och Republiken Korea, d andra sidan, EUT L 127, 14 maj 2011.
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Med hénsyn till vad som anforts ovan (avsnitt 2.2 och avsnitt 2.3) anser
Kommerskollegium att texten kan uppfattas som missvisande. I skél 17
och artikel 25 i Direktiv nr 2014/24/EUS respektive skil 27 och artikel 43
i Direktiv nr 2014/25/EU’ anges vilka skyldigheter upphandlande
myndigheter och enheter har nér det géller behandling av aktorer fran
tredjeland, men inte vilka skyldigheter medlemsstater eller domstolar har.
Vissa delar av WTO:s avtal om offentlig upphandling &r darfor av
betydelse for utredningens forslag.

Arendet har avgjorts av generaldirektdren Anna Stellinger i nirvaro av
enhetscheferna Pernilla Tragardh och Agnés Courades Allebeck,
chefsjuristen Jonas Jeppson, utredarna Anna Egardt och Sara Sandelius,
samt utredaren Emilie Eriksson, foredragande. I den slutliga
handléggningen av drendet har dven &mnesradet Ralph Eliasson deltagit.

Anna Stellinger

Emilie Eriksson

¢ Buropaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG, OJ L 94, 28.3.2014,
s. 65-242.

7 Buropaparlamentets och ridets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som dr verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjdnster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG, OJ L 94, 28.3.2014, s. 243—
374.
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