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Konkurrensverket har i uppdrag att verka for en effektiv konkurrens i privat och
offentlig verksamhet samt en effektiv offentlig upphandling till nytta for det
allmdnna. Yttrandet avgransas till sddana aspekter som foljer av
Konkurrensverkets ansvarsomraden.

Konkurrensverket ger inledningsvis nagra overgripande synpunkter pa
forordningen som verket anser vara viktigt for mojligheterna att tillimpa
forordningen.

Sammanfattning

Konkurrensverket ser behovet av initiativ som syftar till att 6ka EU:s och dess
medlemsstaters mdjligheter att mer samordnat hantera framtida kriser som kan
stora den fria rorligheten pa den inre marknaden. Instrumentet kan motverka
suboptimering och ge kommissionen befogenheter att vidta atgarder som
solidariskt vdarnar alla medlemsstaters tillgang till krisnddvandiga varor och
tjanster.

En forordning som blir direkt tillamplig i alla medlemsstater medfor att
instrumentet blir 6verordnat andra regleringar och atgarder vilket kan
effektivisera beslutsprocessen, men effekterna pa konkurrensen och
konsekvenserna for den nationella lagstiftningen ar oklara vad géller
upphandling, offentlighet och sekretess samt avtalsratt. Den rattsliga grunden for
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och behovet av kommissionens langtgaende befogenheter behover ytterligare
analyseras inom dessa omraden.

Det kan finnas skal for att medlemsstater och kommissionen ska kunna inhamta
information om tillgdngen pa krisrelevanta varor i handelse av kris. Men behovet
av att offentligt publicera sddan information ar inte tillrackligt motiverat.
Informationsutbyte enligt denna férordning kan medfora ett behov av andringar i
offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).

Det ar angeldget att analysera och specificera vilken typ av information som ska fa
inhdmtas och hur skyddet av affarshemligheter kan uppratthéllas pa alla nivaer i
hanteringen. Vidare sa kan en begaran om att lamna ut information komma att
omfatta dven information om foretag i tredje land. Det behover darfor klargoras
om kommissionen har dessa befogenheter gentemot aktorer i tredje land.

Att kommissionen ska kunna foreldgga foretag att lamna information och i vissa
fall leverera samt botfalla foretagen dr nagot som kommissionen normalt enbart
kan gora med stod av EU:s konkurrensregelverk. Det dr inte ndirmare motiverat
varfor kommissionens befogenheter ska utvidgas dven till detta omrade. Det
framgar inte heller pa vilken rattslig grund kommissionen ska kunna bétfélla
foretag.

Det behover klargoras enligt vilka kriterier kommissionen kommer att vilja ut
foretag som ska prioritera bestillningar av krisrelevanta varor. Det bor dven
klargoras vidden av skyldighet for foretagen att horsamma kommissionens
anmodan da det utifran gallande civil- och avtalsrétt inte ar troligt att foretag inte
kommer att bli civilrattsligt skyldigt till kontraktsbrott i de fall en sadan
omprioritering medfor att foretaget inte kan leverera enligt andra avtal.
Produktion kan dven omfatta kunder i tredje land varfor foretaget dven kan bli
foremal for en rattsprocess i tredje land. Det ar oklart hur denna forordning, som
ska vara direkt tillamplig utan genomforande i nationell ratt, kan f& genomslag i
svensk rattsordning.

Kommissionens ramavtalsupphandlingar enligt SMEI-forordningen ska
genomforas i enlighet med budgetforordningens bestimmelser om upphandling.
For avrop som gors av upphandlande myndigheter och enheter ar dock
utgangspunkten att upphandlingsdirektiven ska tillampas. Konkurrensverket
onskar mot denna bakgrund ett fértydligande av vad som avses med uttrycket
framework agreement i artikel 34, dvs. om uttrycket ska tolkas i enlighet med
budgetforordningen, upphandlingsdirektiven eller pa nagot annat sétt. Aven
syftet med artikel 35 som ger kommissionen mdjligheter till platsbesok samt
villkoren for dessa, bor tydliggoras.
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Det behover vidare klargoras vilka regler i ovrigt som ska tillaimpas pa dessa
avrop samt vilka rattsmedel som kan komma i fraga for en leverantdr som vill fa
ramavtalet respektive avropet overprovat.

Om det utifran artikel 36 blir fler medlemsstater som efterfragar varor och tjanster
sa behover det framga om medlemsstaterna ska tilldelas varor och tjanster utifran
en viss ordning.

Syftet med forbudet i artikel 39 far antas vara att sdkerstilla tillgangen till vissa
varor och tjanster i de medlemsstater dar behovet dr som storst. Det bor dvervagas
om det behodvs en undantagsbestammelse for det fall medlemsstater dr i behov av
varor och tjanster innan kommissionens upphandling ar klar eller vid
leveransbortfall. Det bor dven 6vervagas om det finns behov av en
fordelningsmekanism mellan medlemsstater. Det bor vidare klargoras om
forbudet har retroaktiv verkan i forhallande till sddana avtal som ingéatts fore
kommissionens ramavtal samt hur de upphandlande myndigheternas
avtalsrattsliga situation paverkas i de fall forbudet blir tillampligt.

For det fall Konkurrensverket ska utova tillsyn 6ver den nationella tillampningen
av de ramavtal som Sverige kan komma att delta i enligt artikel 34, kan
instruktionen behdva andras.

1.1 Utgangspunkter och évergripande synpunkter

Forslaget till ett Singel Market Emergency Instrument (SMEI) har lamnats mot
bakgrund av tidigare extraordindra handelser som inneburit en negativ paverkan
pa forsorjningen av varor och tjanster pa den inre marknaden. Stangda grénser
och andra atgéarder som vidtogs under covid-19-pandemin medf&rde en stor
inskrankning av rorelsefriheten for varor, tjanster och personer vilket bidrog till
en brist pd nodvandiga krisrelevanta varor. Konkurrensverket forstar behovet av
ett nytt instrument som kan motverka suboptimering och 6ka EU:s mdjligheter att
mer samordnat hantera framtida kriser. Men for att 6ka chanserna for att forslaget
ska kunna tillampas i praktiken kan saval forslagets omfattning och rattsliga form
behova overvagas ytterligare.

Forslaget till forordning baserar sig bl.a. pa artikel 114 FEUF, en rattslig grund
som kan anvéndas for att harmonisera nationell lagstiftning i syfte att uppratta en
valfungerande inre marknad. Artikelns anvandningsomrade ar uttryckligen
begransat - bl.a. far artikeln inte anvandas for att harmonisera bestimmelser om
fri rorlighet for personer eller bestaimmelser om skatter och avgifter - och den ger
ocksa medlemslander som uppfattar att t.ex. kommissionen missbrukar
befogenheten en rétt att hanskjuta fragan direkt till EU-domstolen.

Det ar saledes en utifran en relativt bracklig rattslig grund som kommissionen
foreslar atgarder som syftar till att stromlinjeforma medlemsldndernas nationella
agerande i kris. Och detta genom ett rattsligt instrument som inte kraver
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nationellt genomforande utan som ska kunna vara direkt tillampligt i alla
medlemslander. Forordningens ramverk kompletteras dessutom av ett antal olika
genomforandeakter som antas med storre flexibilitet, och darmed battre kan mota
framtida kriser av idag okand karaktar. Medlemsldanderna foreslas delta i
beslutsfattandet genom det s.k. granskningsforfarandet i
kommittologiforordningen!, men i praktiken ligger det i sakens natur att beslut
kan behova fattas skyndsamt och att medlemslandernas reella inflytande over
besluten dédrigenom blir begransad.

Konkurrensverket ifragasatter inte att det kan finnas ett behov av handfast och
central styrning for att saval stodja de enskilda medlemsldandernas tillgang till
strategiska varor och tjanster, som for att varna EU-medborgarnas réttigheter och
den inre marknadens integritet. Daremot kan forslaget till férordning behéva
balanseras mot medlemslanders intresse av att kunna 6verblicka bade
kostnadsmadssiga och faktiska konsekvenser i nationell rattsordning. Ocksa
forslagets konsekvenser for enskilda foretag och upphandlande myndigheter ar
svara att Overblicka. Ska forslaget kunna tillampas direkt, och i skarpt lage, torde
en narmare granskning av forslagen vara nodvandig. Att istallet foresld ramverket
i form av ett direktiv som ska genomfdras nationellt kan eventuellt ge annu battre
forutsattningar for praktiskt genomslag i varje lands rattsordning.

1.2 Forslagets effekter pa foretag, konkurrens och upphandling
Konkurrensverket kommenterar samlat férordningens del 3 om vigiliance mode,
del 4 om emergency mode samt del 5 om procurement.

Delande av information

Grundtanken bakom konkurrensreglerna &r att varje foretag sjalvstandigt ska
bestamma sitt agerande pa marknaden. Tillgang till affarskanslig information kan
minska eller undanréja graden av osdkerhet om den relevanta marknadens
funktion och foljaktligen riskera att begréansa konkurrensen mellan foretagen.

Konkurrensverket kan se att det kan finnas skal for medlemsstater, och i
forlangningen kommissionen, att fa en uppfattning om tillgangen pa krisrelevanta
varor i handelse av kris. Men d@ven om dessa uppgifter skulle presenteras pa en
aggregerad niva (artikel 11.7) s& kan den aggregerade information pa en
koncentrerad marknad med fa aktorer innebéra att de konkurrerande foretagen
kan fa en olamplig uppfattning om konkurrenternas affarsdrift, vilket i slutindan
kan paverka konkurrensen negativt. Behovet av att offentligt publicera sddan
information, som dartill potentiellt kan utgora en risk for rikets sakerhet i de fall
informationen ror strategiska varor som exempelvis livsmedel, drivmedel eller

! Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 182/2011 av den 16 februari 2011
om faststédllande av allmédnna regler och principer f6r medlemsstaternas kontroll av
kommissionens utévande av sina genomforandebefogenheter.
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energivaror, ar inte tillrackligt motiverat. Informationsutbyte enligt denna
forordning kan foranleda ett behov av andringar i offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400).

Att kommissionen i artikel 24 ska kunna forelagga foretag att lamna information
och i vissa fall leverera i artikel 27 samt i artikel 28 botfilla foretagen i de fall de
inte horsammar begdran eller i de fall de vilseleder kommissionen, dr nagot som
kommissionen normalt enbart kan gora med stod av Radets férordning (EG) nr
1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av konkurrensreglerna i
artiklarna 101 och 102 i fordraget och Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den
20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer. Unionen har exklusiv
befogenhet att faststélla sadana regler for konkurrens som ar nédvandiga for den
inre marknadens funktion (artikel 3 FEUF). Det foljer direkt av fordraget att
kommissionen ska kunna ges befogenhet att administrera viten och béter for att
uppratthdlla fordragets konkurrensregler (artikel 103 FEUF). Det dr inte narmare
motiverat i SMEI forordningen varfor kommissionens befogenheter ska utvidgas
till att aven omfatta regler nodvandiga for den inre marknadens funktion i kristid.

Informationsinhdmtningen bor ske pa ett kostnadseffektivt satt och inte bli alltfor
betungande for aktorerna. Det ar angeldget att analysera och specificera vilken typ
av information som kan inhdmtas och hur skyddet av affirshemligheter kan
uppratthallas pa alla nivaer i hanteringen. Vidare kan en begaran om att lamna ut
information komma att omfatta dven information om foretag i tredje land. Det
behover darfor klargéras om kommissionen har dessa befogenheter gentemot
aktorer i tredje land.

Strategiska lager

Artiklarna 9-12 ber6r medlemsstaternas inventering och uppbyggnad av
strategiska varor och ekonomiska aktorer i landet. Kommissionen ska ta hansyn
till kostnaderna for uppbyggnad och bevarande av reserver samt forsoka
sdkerstalla att detta inte orsakar en oproportionerlig belastning pa
leveranskedjorna. Det ar oklart om artikel 12 avser varor som medlemsstaterna
har kopt och sparat eller om det avser alla produkter av ett visst slag inom
medlemsstatens territorium. I det senare fallet ar det inte givet att medlemsstaten
kan ha kontroll 6ver lagret, sarskilt inte om det ar i privata foretags dgo.

Prioriterade bestallningar

Enligt artikel 27 kan kommissionen bjuda in en eller flera utvalda foretag i
krisrelevanta leveranskedjor att prioritera bestallningar av krisrelevanta varor.
Det behover klargoras pa vilka kriterier som kommissionen kommer att valja ut
dessa foretag da det narmast framstar som ett forfarande som liknar
direktupphandling. Det civilrattsliga samarbetet inom EU har visserligen
utvecklats men samtliga medlemsstater deltar inte, och de nationella regelverken i
sak har inte harmoniserats i nagon storre utstrackning. Det innebér att det torde
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vara svart att i forordningen fastsla och fa genomslag for att gallande civil- och
avtalsratt inte ska medfora ansvar for foretag som omprioriterar sina leveranser
eller anmodas att leverera i enlighet med artikel 27.3. En sadan reglering kraver
forfattningsandringar for att fa genomslag nationellt. Det kan dven behdva
klargoras hur detta forhaller sig till andra motsvarande situationer som kan
uppstd, exempelvis force majeure. Ingripanden i foretags produktion och
leveranskedjor kommer sannolikt @ven omfatta insatsvaror och tjanster fran
foretag i tredje land och det gar inte att utesluta att foretag i dessa fall kan bli
foremal for en rattsprocess i tredje land.

Forordningens forhallande till andra regelverk om upphandling

Av artikel 36 framgar att kommissionens ramavtalsupphandlingar enligt SMEI-
forordningen ska genomfdras i enlighet med budgetférordningens bestimmelser
om upphandling. Konkurrensverket noterar samtidigt att artikel 39, som
innehaller ett forbud mot upphandling i vissa situationer, verkar forutsitta att de
upphandlande myndigheterna och enheterna i medlemslanderna ska kunna
avropa direkt fran kommissionens ramavtal. Fér avrop som gors av
upphandlande myndigheter och enheter ar dock utgangspunkten att
upphandlingsdirektiven? ska tillimpas. Konkurrensverket 6nskar mot denna
bakgrund ett fortydligande av vad som avses med uttrycket framework agreement i
artikel 34, dvs. om uttrycket ska tolkas i enlighet med budgetférordningen,
upphandlingsdirektiven eller pa nagot annat satt. Om det stammer att de
upphandlande myndigheterna och enheterna ska kunna avropa direkt fran
ramavtalen, behover det vidare klargoras vilka regler i 6vrigt som ska tillampas
pa dessa avrop samt vilka rattsmedel som kan komma i fraga for en leverantor
som vill fa ramavtalet respektive avropet 6verprovat. Om rattsmedelsdirektiven?
ska kunna tillampas pa avrop som gors av svenska upphandlade myndigheter
och enheter kravs forfattningsandringar i de svenska upphandlingslagarna.

Konkurrensverket onskar aven ett fortydligande av innebdrden av uttrycket
launched i artikel 34 och 39, dvs. om det betyder att en upphandling har pabdérjats,
annonserats eller inletts pa nagot annat satt?

Oreglerade platsbesok

Av artikel 35.3 framgar att kommissionen eller experter nominerade av
kommissionen ska kunna gora platsbesok i produktionsanlaggningar for varor
som har strategisk betydelse for att hantera en kris. Det ar oklart om artikeln
innebar en skyldighet for leverantorer att ge kommissionen tilltrade eller om det
ar ett klargérande om att kommissionen far gora platsbesok som en del av
upphandlingsforfarandet. Syftet med platsbesoken, liksom villkoren for dessa, bor
tydliggoras.

2 Se t.ex. Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling
och om upphavande av direktiv 2004/18/EG.

3 Se Europaparlamentets och radets direktiv 89/665/EEG, 92/13/EEG och 2007/66/EG.
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Anslutning av flera medlemsstater till kontraktet

Av artikel 36.2 framgar att det upphandlade kontrakten kan ha en klausul som
gor det mojligt for fler medlemsstater att ansluta sig till dem. Om det blir fler
medlemsstater som efterfragar varor och tjanster an vad det ursprungliga avtalet
formar leverera sa behover det framga om medlemsstaterna ska tilldelas varor och
tjdnster utifran en viss ordning. Om avtalet inte ocksad medger att fler leverantorer
kan bli kontrakterade nér fler medlemsstater ansluter sa kan det innebara att de
leverantorer som kontrakterats kan bli helt dominerande som leverantorer i EU,
vilket inte &r bra for vare sig konkurrensen eller prisbilden pa de varor eller
tjanster som upphandlats.

Innebdrden av konsultering

Artikel 38 anger att medlemsstaterna ska konsultera varandra, kommissionen och
samordna sina aktiviteter i den rddgivande gruppen innan medlemsstaterna
annonserar en upphandling av varor och tjanster som, i en genomforandeakt, har
utsetts vara krisrelevanta. Konkurrensverket énskar ett fortydligande kring vad
som avses med coordinate their actions. Handlar det till exempel om att
medlemsstaterna enbart ska férvarna varandra om att de avser att gora en
nationell upphandling av krisvaror eller innebar forslaget att medlemsstaterna ska
genomfora gemensamma upphandlingar?

Forbudet for myndigheter att upphandla krisrelevanta varor och tjanster

Artikel 39 innehaller ett férbud fér upphandlande myndigheter och enheter i de
medlemsstater som deltar i en upphandling gjord av kommissionen mot att i ett
krislage sjdlva upphandla varor eller tjanster som omfattas av sadan upphandling.
Syftet med regeln far bl.a. antas vara att sikerstalla tillgangen till vissa varor och
tjanster i de medlemsstater dar behovet dr som storst. Regeln dr dock mycket
ingripande och det bor darfor Gvervagas om det behovs en undantagsbestam-
melse for det fall kommissionens upphandling drar ut pa tiden eller om de
leveranttrer som omfattas av ramavtalet inte formar fullgora sina ataganden.*
Det bor dven 6vervagas om det finns behov av en fordelningsmekanism mellan
medlemsstater da det kan antas att ndgon form av fordelning utifran behov kan
behova ske. Det bor vidare klargdras om forbudet har retroaktiv verkan och i
vilket utstrackning det d4ven omfattar sddana avtal som ingatts fore det att
kommissionen har pabdérjat (launched) en upphandling.

Konkurrensverket onskar dven att det klargors hur de upphandlande
myndigheternas avtalsréattsliga situation paverkas i de fall forbudet blir
tillampligt. Férordningen anger nu enbart de juridiska konsekvenserna for foretag
av att inte folja ett avtal, inte fOr situationer dar den upphandlande myndigheten
forbjuds kopa in varor fran en leverantor som inte ingér i kommissionens

4Jfr t.ex. undantaget for synnerlig bradska i 6 kap. 15 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.
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upphandling men som vill fortsitta leverera utifrdn myndighetens egna avtal (jfr
artikel 27.7).

Konkurrensverkets tillsyn

Konkurrensverket utdvar tillsyn over att bestimmelserna i de fyra
upphandlingslagarna f6ljs (1 § och 3 § 2 férordning (2007:1117) med instruktion
for Konkurrensverket). For det fall Konkurrensverket dven ska uttva tillsyn over
den nationella tillaimpningen av de ramavtal som Sverige kan komma att delta i
enligt artikel 34, kan instruktionen behova dndras.

Forslag till omnibusférordning och omnibusdirektiv

Kommissionen foreslar samlat &ndringar av vissa sektorsregleringar genom
omnibusférordning eller omnibusdirektiv sa att dessa produkter temporart inte
behover uppfylla vissa krav pa design, tillverkning och distribution vid ett
nodlage. Erfarenheter fran covid-19 pandemin visar att sddana avsteg kan var
nodviandiga men kan ge tillfalligt forsamrad konsumentsdakerhet och potentiellt
aven konkurrens pa olika villkor.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren Rikard Jermsten. Foredragande
har varit sakkunniga Ann-Britt Elenius.

Yttrandet undertecknas inte egenhandigt och saknar darfor namnunderskrifter.

Rikard Jermsten

Ann-Britt Elenius
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