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Sammanfattning

Kommerskollegium tillstyrker forslaget om inférande av undantagsbestimmelser i de
svenska upphandlingslagarna LOU, LUF, LUK och LUFS!, pa sa sitt att leverantorer
fran tredje lander som inte har tillgéng till EU:s upphandlingsmarknad inte ska omfatt-
as av bestimmelserna i nimnda lagar. Vidare tillstyrker Kommerskollegium forslaget
om att undantagen fran forvaltningslagens regler om sekretess, rétten till partsinsyn
och kommunicering dock fortsatt ska gélla i férhéllande till dessa leverantorer.
Kommerskollegium ser bade potentiella positiva och negativa handelspolitiska effekt-
er av forslaget. Kommerskollegium ser dven ett behov av gemensamma atgéarder pa
EU-niva. Vidare finns behov av réttslig véigledning for foretag och upphandlande
myndigheter, eftersom de foreslagna bestimmelserna kommer att ge upphov till
bedomningssvarigheter. Dessa synpunkter utvecklas ndrmare nedan.

Kommerskollegiums uppdrag

Kommerskollegium ansvarar for fradgor som ror utrikeshandel, EU:s inre marknad och
handelspolitik. Kommerskollegiums uppdrag ar att verka for frihandel. Det innebér att
vi verkar for fri rorlighet p& den inre marknaden och for liberaliseringar av handeln
mellan EU och omvérlden samt globalt.

! Lag (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), lag (2016:1146) om upphandling inom forsérjnings-
sektorerna (LUF), lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK) och lag (2011:1029) om upp-
handling pa forsvars- och sikerhetsomradet (LUFS). Med begreppet ”de svenska upphandlingslagarna”
avses framover dessa fyra lagar.
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Synpunkter

Detta yttrande inskrinker sig till de delar av utredningen som rér Kommerskollegiums
ansvarsomraden.

Andringar i de svenska upphandlingslagarna med anledning av EU-domstolens
avgoranden Kolin och Qingdao (avsnitt 6.3—4, 8.1-3 och 9.1-3)

EU ér part till Véarldshandelsorganisationens avtal om offentlig upphandling? och har
dérigenom atagit sig att ge leverantorer fran Ovriga parter till avtalet tillgang till EU:s
upphandlingsmarknad, dock med vissa begransningar. Liknande ataganden finns i fri-
handelsavtal som EU har ingatt med flera olika lénder.

I avgorandena C-652/22 (Kolin) och C-266/22 (Qingdao) slar EU-domstolen fast att
leverantorer fran tredjelénder som inte har tillgéng till unionens upphandlingsmarknad
enligt GPA eller ndgot annat frihandelsavtal med EU inte omfattas av unionens upp-
handlingslagstiftning eller de upphandlingsréttsliga principerna om t.ex. likabehand-
ling. Det dr dirmed, enligt EU-domstolen, upp till de upphandlande myndigheterna att
i varje enskilt fall avgéra om leverantorer fran sddana tredjelédnder ska fa delta i en
upphandling eller inte. Vidare sl&r EU-domstolen fast att frigan om sddana leveran-
torers deltagande i upphandlingar ingar i omradet for den gemensamma handelspoli-
tiken, som ér ett omrade dar EU har exklusiv lagstiftningskompetens. Medlemsstater-
na far dirfor inte anta nationell lagstiftning som reglerar moéjligheten for sddana leve-
rantorer att delta i offentliga upphandlingar.

Kommerskollegium konstaterar, i likhet med utredningen, att det i de svenska upp-
handlingslagarna inte gors ndgon atskillnad mellan leverantorer frén olika lédnder.
Detta fér till f6ljd att leverantdrer frdn sadana tredjeldnder som saknar avtal som ger
dem tilltrade till EU:s upphandlingsmarknad omfattas av den svenska regleringen, och
att de ddrmed ges rétt att aberopa de upphandlingsrittsliga principerna. Mot denna
bakgrund instimmer Kommerskollegium i slutsatsen i utredningen om att de svenska
upphandlingslagarna behdver dndras for att vara forenliga med EU-domstolens avgor-
anden. Som f6reslas i utredningen behdvs en distinktion i lagstiftningen mellan lever-
antdrer fran sadana tredjeldnder som har tecknat avtal om tilltrade till EU:s upphand-
lingsmarknad och leverantorer fran tredjelinder som saknar sddana avtal. Kommers-
kollegium tillstyrker darfor forslaget om att infora nya bestimmelser i de svenska upp-
handlingslagarna som slér fast att sistndmnda leverantorer inte omfattas av lagarnas
bestammelser, forutom de bestimmelser som géller undantag fran forvaltningslagens
regler om sekretess, partsinsyn och kommunicering.

Handelspolitiska effekter (avsnitt 13.3-6)

Det ér enligt Kommerskollegium rimligt att skillnaden i behandlingen av leverantorer
fran tredjeldnder som har frihandelsavtal med EU och leverantdrer fran tredjelander
som saknar sddana avtal avspeglas i upphandlingslagstiftningen. Detta kan skapa inci-

2 Eng. Government Procurement Agreement of the World Trade Organization, hirefter
GLGPA”.



3(5)

tament for tredjelander som idag saknar frihandelsavtal med EU att ingd sadana avtal.
Det skapar dven ett incitament for leverantorer fran sédana ldnder att etablera sig inom
EU for att forsékra sig om mojligheten att kunna delta i upphandlingar inom unionen.
Detta kan vara positivt ur ett internationellt handelsperspektiv och ett konkurrens-
perspektiv.

Samtidigt finns det ekonomiska risker med att undanta leverantorer fran tredjelénder
utan tillgang till EU:s upphandlingsmarknad fran de upphandlingsrittsliga bestimmel-
serna. Om upphandlande myndigheter viljer att inte lata sddana tredjelandsleveran-
torer delta i upphandlingar kan detta leda till ett simre utbud och hogre priser i upp-
handlingar inom EU. Det kan inom EU &dven finnas beroenden av vissa varor och tjan-
ster frén tredjeldnder som inte tillhandahalls av leverantorer inom EU. Detta ar aspekt-
er som de upphandlande myndigheterna kommer att behdva dverviga noggrant vid be-
domningen av om tredjelandsleverantdrer ska tillitas delta i en viss upphandling. Av-
en for det fall upphandlande myndigheter i stor utstrackning skulle vilja att 14ta tredje-
landsleverantdrer delta i upphandlingar kan sddana leverantorer uppleva den nya reg-
leringen som en barridr mot att delta pd EU:s upphandlingsmarknad i allménhet. Detta
skulle kunna medfora att farre leverantorer frén dessa tredjeldnder véljer att lagga an-
bud i upphandlingar inom EU, vilket ddrmed ocksa kan medfora de nyss ndmnda ne-
gativa ekonomiska effekterna.

Kommerskollegium vill lyfta att det finns ett behov av gemensamma lagstiftningsat-
géirder pd EU-niva for att undvika fragmentering pa den inre marknaden nir medlems-
staterna ska implementera slutsatserna fran EU-avgorandena i nationell ratt. Om med-
lemsstaterna implementerar slutsatserna pé olika sétt, eller om vissa medlemsstater
inte ser ett behov att dndra sin upphandlingslagstiftning alls, riskerar de svenska lag-
dndringarna dessutom att uppfattas som ett nationellt handelspolitiskt agerande snarare
an ett genomforande av EU-rétten. De tredjeldnder som berérs av lagdndringarna, vars
foretag inte ldngre kommer att omfattas av de upphandlingsréttsliga principerna, kan
uppfatta de svenska lagéndringarna som en handelsbegransande &tgérd pé nationell
niva. Detta skulle medfora en sérskild risk for att dessa tredjeldnder infor handels-
begriansande atgarder specifikt mot Sverige.

Bedomningssvarigheter som riskerar att uppsta till foljd av de nya upphandlingsréttsliga
bestammelserna (avsnitt 4.9.4, 9.1.3, 10.1, 13.1, 13.3-7)

Kommerskollegium anser att de foreslagna nya bestimmelserna i de svenska upphand-
lingslagarna kommer att skapa oklarheter for leverantorer som ar intresserade av att
lagga anbud i svenska upphandlingar, sirskilt om dessa foretag har kopplingar till
tredjeldnder. Det finns en risk for att bedomningssvérigheter uppstar géllande vilka
foretag som tréffas av de nya bestimmelserna, eftersom det inte anges nagra nérmare
kriterier for att faststédlla vilket land en leverantor ska anses vara fran. Kommers-
kollegium anser dven att réttsldget pa unionsniva ar oklart i denna del, &ven om viss
véagledning om leverantorers ursprung kan hamtas fran [PI-férordningen.3

3 BEuropaparlamentets och radets forordning (EU) 2022/1031 av den 23 juni 2022 om tilltridet for ekono-
miska aktorer, varor och tjdnster fran tredjelénder till unionens marknader for offentlig upphandling
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Bedomningssvarigheter kan dven uppsta géillande leverantorer frén saddana tredjelénder
som har ingatt avtal med EU om tilltrade till unionens upphandlingsmarknad. Detta
eftersom tilltradet till EU:s upphandlingsmarknad enligt dessa avtal ofta begrénsas till
att endast gélla vissa sektorer, vissa typer av upphandlingar eller vid vissa troskelvird-
en. For vissa ldnder kan det dven finnas taganden avseende upphandling bade i GPA
och genom frihandelsavtal som EU har ingatt med landet i fraga, dér dtagandena i fri-
handelsavtalen ofta gar langre dn de i GPA. Kommerskollegium noterar att upphand-
lande myndigheter och potentiella leverantdrer hinvisas till databaser som inte ar juri-
diskt bindande, sdsom EU-kommissionens ’Procurement for Buyers”, for att avgora
vilka leverantorer som ska ges rétt att delta i en offentlig upphandling. Detta &r enligt
Kommerskollegium inte en 6nskvird 16sning. De bedomningssvérigheter som de fore-
slagna dndringarna medfor kan dven avskricka leverantorer fran tredjelénder som ska
ha tilltrdde till upphandlingsmarknaden frén att Iimna anbud i upphandlingar.

Kommerskollegium ser en risk for att skilda tillimpningar kommer att ske i brist pa
nirmare réttslig vigledning. Leverantorer som bedomas hirrora fran tredjelénder utan
tillgang till upphandlingsmarknaden kan samtidigt ha kopplingar till tredjeldnder som
ar parter till GPA eller som har frihandelsavtal med EU. Upphandlande myndigheter
kan pé varierande grunder bedéma att dessa leverantorer inte ska omfattas av upp-
handlingslagstiftningen, varpa dessa leverantdrer mister rétten att aberopa de upp-
handlingsrittsliga principerna och mojligheten att begéra 6verprévning av upphand-
lingen. Det ér enligt Kommerskollegium oklart om detta dr forenligt med principen i
artikel IV GPA om icke-diskriminering av varor, leverantdrer och tjénster frén andra
parter i avtalet. Det &r dven tveksamt om kravet pa tillgéng till nationellt rattsmedel
enligt artikel XVIII GPA uppfylls, da det &r oklart vilka rattsmedel som kommer
finnas att tillgd for leverantorer som enligt den upphandlande myndighetens bedom-
ning inte omfattas av upphandlingslagstiftningen.

Behov av réttslig vagledning (avsnitt 9.1, 10.1 11.3.1, 11.4, 13.3-5)

Utifrén de riskfaktorer som har lyfts ovan anser Kommerskollegium att det finns ett
behov av réttslig viagledning for upphandlande myndigheter och foretag om vad som
kravs for att en tredjelandsleverantor ska ha ratt att delta i offentliga upphandlingar
inom EU. Kommerskollegium konstaterar dock, utifran EU:s exklusiva lagstiftnings-
kompetens inom den gemensamma handelspolitiken, att utrymmet for att reglera dessa
oklarheter i nationella bestimmelser &r mycket sma. Ett stort ansvar ldggs ddrmed pé
upphandlande myndigheter och rittstillimpningen att, i avvaktan pa ytterligare reg-
lering och praxis pé unionsniva, ta stéllning till vilka leverantdrer som omfattas av
upphandlingsregleringen. Kommerskollegium anser dérfor att det finns ett behov av
rattsligt stod och vigledning for upphandlande myndigheter och foretag i dessa fragor,
detta for att undvika negativa handelspolitiska effekter och rittssakerhetsbrister.

och koncession och forfaranden till stod for forhandlingar om tilltrdde for ekonomiska aktorer, varor
och tjénster fran unionen till tredjelanders marknader for offentlig upphandling och koncession.
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Arendet har avgjorts av enhetschefen Agnés Courades Allebeck i nirvaro av utredaren
Isaac Ouro-Nimini Hansen och utredaren Louise Corselli, foredragande.

Agnes Courades Allebeck
Enhetschef
Louise Corselli

Utredare



