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Europeiska kommissionens forslag
till forordning om ett kris-
instrument for den inre marknaden

Upphandlingsmyndigheten har getts mgjlighet att lamna ett yttrande 6ver Europeiska
kommissionens forslag till férordning om ett krisinstrument f6r den inre marknaden,
inklusive foérslag till omnibusdirektiv och omnibusférordning med uppdatering av
vissa forordningar och direktiv.

Upphandlingsmyndigheten har det samlade ansvaret for att utveckla, forvalta och
stodja den upphandling som genomférs av upphandlande organisationer. Vi ska verka
for en rattssiker, effektiv och socialt och miljomassigt héllbar upphandling till nytta
for medborgarna och niringslivets utveckling. Upphandlingsmyndigheten har bland
annat tagit fram stod om sikerhetsskyddad upphandling, upphandling till
samhallsviktig verksamhet samt sanktionerna mot Ryssland.

Samtliga hanvisningar nedan hénvisar till det remitterade forslaget till férordning om
ett krisinstrument for den inre marknaden. Sidhanvisningar avser bakgrunds-
promemorian ("Explanatory Memorandum”).
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1. Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att den 6vergripande ambitionen att skapa en
overgripande struktur for hantering av kriser p& den inre marknaden i nigon mening
forfelas av att det pé stora och viktiga omraden forekommer speciallagstiftning som
géller framfor bestimmelserna i forordningen. Vad giller en rad bestimmelser i
forordningen uppkommer frigan om hur de forhaller sig till de svenska regelverk som
bar upp var nationella krisberedskap, liksom nationella regler om bland annat
sekretess och tystnadsplikt. Det vore dven 6nskvért om regelverk pd unionsniva som
avser forsorjningskedjor och underleverantorer kunde ges en mer enhetlig
utformning.

Utan att ifrigasétta behovet av en enhetlig struktur fér hantering av kriser som
paverkar den inre marknaden bor det framhallas att grunden for forsorjnings-
tryggheten maste laggas i de upphandlande myndigheternas reguljara inkopsarbete.
Detta medfor bland annat att bestimmelserna som innebér att kommissionen ges
behorighet att i viss ordning kriva att foretag lamnar information om leveranskedjor
och lager méste ses som ett komplement till den dialog och tillgang till information
som skapas i det reguljara inkopsarbetet.

Flera av bestimmelserna i forordningen framstar dven som svirgenomf6rbara i
Sverige givet var decentraliserade forvaltningsstruktur: detta géller sarskilt
bestammelserna om férteckningar 6ver kritiska leverantorer och leveranskedjor
(artikel 11.3) och bestimmelserna om strategiska lager (artikel 12). En rad av de
beslutsvigar och procedurer for utbyte av information mellan medlemsstaterna och
kommissionen framstar dartill som alltfor komplexa for att vara praktiskt anvindbara
ihédndelse av en kris. Vad giller bestimmelserna som ger kommissionen moéjlighet att
krava information fran leverantorer (artikel 24) och om prioriterade bestillningar
(artikel 27) uppkommer dven fragan om hur dessa forhéller sig till rattsordningarna i
tredje land.

Vad slutligen géller bestimmelserna om gemensam upphandling (artikel 34—37) ar
det oklart hur de forhaller sig till liknande bestammelser i andra regelverk. Vidare
innehaller dessa bestimmelser en rad oklarheter ifriga om bland annat inneb6rden av
“kontrakt” samt regleringen av platsbesok, konsultation och koordination. Férbudet
mot konkurrerande upphandlingar kan komma att valla tillampningsproblem och bor
aven forses med nagon form av méjlighet — "nédventil” — som i vissa situationer
tillater att upphandlande myndigheter i en deltagande medlemsstat genomfor sddana
konkurrerande upphandlingar.
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2. Overgripande synpunkter

2.1 Forordningens tillimpningsomrade

Det framgér av det remitterade materialet att det huvudsakliga syftet med
forordningen #r att skapa ett ramverk for hantering av kriser som paverkar den inre
marknaden (se artikel 1.1). Som Upphandlingsmyndigheten forstér detta ar avsikten
narmare bestdmt att skapa en enhetlig struktur for att kunna hantera olika typer av
kriser: det anges till exempel att avsikten ar att instrumentet ska kunna hantera alla
typer av framtida kriser (se till exempel formuleringen “any type of future crisis”, s. 1).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att ambitionen att skapa en universell struktur
for EU:s krishantering motverkas av att det pd en rad omréaden finns sarskilda
mekanismer och regelverk som har féretriade framfoér den nu féreslagna forordningen
(artikel 2.2 och s. 2—5). Denna konstruktion riskerar att undergriva ambitionen att
skapa en enhetlig struktur, men &ven att leda till skapandet av parallella och
overlappande strukturer samt gransdragningsproblematik. Detta galler sarskilt kriser
som har egenskaper och konsekvenser som faller inom tillimpningsomréadet for flera
olika regelverk, eller vid handelse av parallella kriser som faller inom tillaimpnings-
omradet for bade den foreslagna forordningen och den speciallagstiftning som har
foretrade framfoér den. Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning ar det mot
denna bakgrund onskvart att den foreslagna forordningen utformas som ett 4n mer
overgripande ramverk under vilket de olika sektorsforordningarna mer tydligt
inordnas.

En ytterligare aspekt som sammanhinger med den foreslagna forordningens
tillampningsomrade ar den uttalade kopplingen till den inre marknadens funktion.
Mot denna bakgrund uppstér fragan om forordningen &r tinkt att tillimpas dven vad
géller kriser som inte kan anses ha ndgon péverkan pé den inre marknaden, men som
kan ha enorm paverkan pd medlemsstaternas forvaltningar, niaringsliv och
medborgare.

2.2 Forordningens eskaleringstrappa

Den foreslagna forordningen utgér frén en eskaleringstrappa med tre steg:
normalldge, beredskapslége (“vigilance mode”) och krisldge ("emergency mode”).

Upphandlingsmyndigheten har ingen invindning mot denna uppdelning i sig.
Déremot uppkommer fragan om hur férordningen ska tillimpas i situationer dar EU
drabbas av flera olika kriser som parallellt paverkar den inre marknaden — om an pa
olika satt: ska det till exempel vara mojligt att utlysa parallella krislagen for olika typer
av kriser?

For svensk del uppkommer dven fragan om hur denna eskaleringstrappa kan kopplas
till de steg som i ndgon mening bar upp den svenska regleringen av var nationella
krisberedskap: Nagon formell koppling ar kanske varken mgjlig eller 6nskvird, men
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givet de i delar ganska ldngtgdende befogenheter som enligt utkastet till férordning
tillkommer EU i allménhet och kommissionen i synnerhet ar 4nda férhallandet till var
nationella krisberedskap, inte minst de s kallade fullmaktslagarna, av central
betydelse.

2.3 Informationsutbytet mellan medlemsstaterna och
kommissionen

Den foreslagna forordningen innehéller en rad bestimmelser som ror informations-
utbytet mellan medlemsstaterna och kommissionen (se bland annat artikel 8.2 och
11.4). Upphandlingsmyndigheten har inte analyserat hur dessa bestimmelser forhaller
sig till vare sig offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) eller annan lagstiftning
som innehéller bestimmelser om tystnadsplikt kopplat till totalforsvars- eller kris-
beredskapsfragor. Givet behovet av skyndsam, tydlig, tillforlitlig och tillganglig
information i hindelse av en kris bor det dock infor forordningens ikrafttradande
sdkerstillas att det svenska regelverket mojliggor det informationsutbyte som
forordningen forutsétter, och samtidigt innehaller nédviandiga bestimmelser om
sekretess och tystnadsplikt.

Sasom vi kommenterar nedan i detta yttrande framstar dartill sjdlva regleringen av
informationsutbytet i vissa delar som sa utforlig och omsténdlig att det inte framstér
som dndamalsenligt utformat for att kunna tillampas i hdandelse av en kris.

2.4 Koppling till annan unionslagstiftning som innehaller krav
ifraga om leveranskedjor

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att den féreslagna forordningen innehaller
flera bestimmelser som syftar till att skapa insyn i, och i ndgon mening kontroll 6ver,
underleverantorsled och forsorjningskedjor (se till exempel artikel 11.3, 13.1.g och
24.1).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att ambitionen att skapa insyn i och i viss
utstriackning kontroll 6ver leveranskedjor ar en foreteelse aven kommer till uttryck i en
rad andra unionsrattsakter pa upphandlingsomridet. Bestimmelser som forutsatter
sddan insyn och kontroll finns exempelvis i de olika sanktionsforordningar som
beslutas med anledning av Rysslands aggression mot Ukraina* och i EU:s instrument
for internationell upphandling (IPI).2

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att sidana bestimmelser ofta vallar savil
tolknings- som tillampningssvarigheter. Regelverken medfor ocksé ett Gverlappande
behov av sddana insyn och kontroll. Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning

1 Se till exempel artikel 5k.1 i Radets férordning (EU) nr 833/2014 om restriktiva atgarder mot bakgrund av Rysslands
atgarder som destabiliserar situationen i Ukraina, i lydelse enligt Radets férordning (EU) 2022/576 av den 8 april 2022.
2 Se artikel 3 och 8 i Europaparlamentets och Radets férordning (EU) 2022/1031 av den 23 juni 2022 om tilltradet for
ekonomiska aktorer, varor och tjanster fran tredjeldnder till unionens marknader for offentlig upphandling och
koncession och forfaranden till stod for forhandlingar om tilltrade for ekonomiska aktérer, varor och tjanster fran
unionen till tredjelanders marknader for offentlig upphandling och koncession (Instrumentet foér internationell
upphandling — IPI).
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vore det 6nskvirt om sddana bestaimmelser ges en mer enhetlig avfattning — sarskilt
som nationella regelverk och erfarenheter ofta innebér ett ytterligare behov av
liknande insyn och kontroll. Darutoéver bor kommissionen i dialog med medlems-
staterna arbeta fram vigledning och metoder for en effektivt praktisk tillimpning.

2.5 Forsorjningstrygghet genom det reguljara inkopsarbetet

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att forordningen framst syftar till att skapa en
struktur for EU:s agerande och samverkan med medlemsstaterna i hindelse av en
uppkommen kris. De flesta av bestimmelserna i forordningen ar dirmed endast
tillampliga i handelse av att unionen utlyst beredskapslige eller krislédge.

Utan att generellt ifrigasitta behovet av sirskilda strukturer och verktyg for agerande
i kriser bor det samtidigt framhallas att grunden for savil EU:s som Sveriges
forsorjningstrygghet laggs av medlemsstaternas upphandlande myndigheter i det
reguljara inkopsarbetet. Att skapa en struktur som innebéar att EU och medlems-
staterna forst i hdndelse av en kris ska soka trygga tillgdngen till kritiska varor och
tjanster ar att underskatta detta faktum liksom konsekvenserna av vart stora beroende
av produktion utanfér EU. Att tyngdpunkten i arbetet med 6kad forsorjningstrygghet
maste ligga i det reguljara inkopsarbetet medfor — sarskilt i kombination med den for
Sveriges krisberedskap grundliaggande ansvarsprincipen samt var decentraliserade
forvaltningsmodell — att sdvidl kommuner som regioner i praktiken behover integreras
i den struktur som férordningen syftar till. Detta dr en grundldggande forutséttning
for den nationella krisberedskapen som sannolikt skiljer sig frdn de flesta andra
medlemsstater, och darmed inte en ordning som forslaget till krisinstrument ar
anpassat till.

Konsekvensen for svenskt vidkommande ar att genomférandet av manga av forslagen i
forordningen i praktiken kommer ankomma pé Sveriges kommuner och regioner, eller
atminstone forutsatter en niara samverkan mellan dessa och vissa statliga aktorer. Mot
denna bakgrund framstar det som en brist att vare sig Adda Inkopscentral eller ndgon
av vara regioner eller kommuner ar remissinstans vid beredningen av detta drende.

Det bor vidare framhallas att det i Sverige (och sannolikt i ménga andra medlems-
stater) pagar omfattande arbetet med att rusta upp savil totalforsvaret som den
nationella krisberedskapen i stort. Mot denna bakgrund 4r det dven av vikt att sddana
nationella atgérder och aktiviteter samordnas med liknande arbete inom unionen,
inklusive den vidare beredningen av denna forordning.

3. Synpunkter pa enskilda delar av det foreslagna
regelverket

3.1 Definitioner i forordningen (artikel 3)

Forslaget till forordning innehaller en lista 6ver legaldefinitioner som anvands i
forordningen (artikel 3).
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I artikeln terfinns bland annat begreppen varor och tjdnster av strategisk betydelse
("goods and services of strategic importance”) och krisviktiga varor och tjdnster
(Pcrisis-relevant goods and services”). Upphandlingsmyndigheten konstaterar att
denna uppdelning framstar som onodigt detaljerad och svartillimpad, d4ven givet den
funktion som respektive begrepp ges i forslaget till forordning.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att 4ven den lagstiftning som bar upp Sveriges
krisberedskap ar konstruerad utifran ett antal definitioner. Det bor darfor analyseras i
vilken utstrackning som de féreslagna definitionerna 6verensstimmer med vara
nationella, och konsekvenserna for krisberedskapssystemet i de fall de skiljer sig at.

3.2 Forteckning over kritiska leverantorer och leveranskedjor
(artikel 11.3)

Enligt forslaget till férordning ska medlemsstaterna i ett beredskapslédge bland annat
uppritta en forteckning 6ver de mest relevanta foretagen som ar involverad i leverans-
kedjor avseende sddana varor och tjanster som pekats ut i den unionsrattsakt genom
vilken beredskapsliget utlysts (artikel 11.3).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att det knappast ar mojligt att i hindelse av en
kris inleda ett arbete for att skaffa sig en sddan 6verblick 6ver resurstillgdingen som
bestammelsen syftar till. Regleringen forutsatter dven att en behorig myndighet har
kunskap om samtliga sddana leverantorer, men dven — sdsom forslaget ar utformat —
deras leveranskedjor i samtliga led. Upphandlingsmyndigheten konstaterar att
foreslaget framstir som narmast ogenomforbart i dagsliaget givet den oforutsedda
héndelseutveckling som karaktiriserar en kris i kombination med Sveriges
decentraliserade forvaltningsstruktur (se harvid 4ven Upphandlingsmyndighetens
inledande synpunkter i avsnitt 2.5).

3.3 Strategiska lager (artikel 12)

Enligt forslaget till forordning kan kommissionen under vissa forutsiattningar besluta
att medlemsstaterna till kommissionen, vad géller angivna varor, ska kommunicera
bland annat forteckningar 6ver tillgdngen pa dessa varor — savil de méangder som de
forfogar over sjilv liksom vilka kvantiteter som i 6vrigt finns tillgdngliga i medlems-
staten (artikel 12).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att inte minst erfarenheterna fran pandemin
visar pa behovet av 6verblick 6ver tillgdngen pa kritiska produkter. Enligt
Upphandlingsmyndighetens uppfattning gor sig emellertid samma hansyn géllande
vad giller detta forslag som i fraga om forteckningar 6ver kritiska leverantérer och
leveranskedjor (se avsnitt 3.2). Det dr hogst troligt att Sverige i dagslidget endast
undantagsvis skulle kunna leva upp till detta krav.
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3.4 Systemet for notifiering (artikel 19)

Forslaget till forordning innehéller bestimmelser for hur medlemsstaterna ska
underratta kommissionen om forslag till nationella atgarder som paverkar den inre
marknadens funktion i ett krislage (artikel 19).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att det foreslagna systemet framstar som
tdmligen komplext — sirskilt mot bakgrund av att det ar avsett att tillimpas just i
héndelse av olika typer av kriser. Det kan ifrdgasittas om inte systemet for notifiering
vasentligen bor forenklas, sarskilt da andra atgarder och aktiviteter kommer vara i
fokus i medlemsstaterna just i hindelse av en kris.

3.5 Mojlighet for kommissionen att tvinga foretag att lamna viss
information (artikel 24)

Enligt forslaget till férordning ges kommissionen behorighet att genom sarskilda
rattsakter tvinga foretag att lamna information om specifika produktionsfaktorer och
lagerhéllning med mera (artikel 24).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att behovet av tillforlitlig information om
forsorjningskedjor och tillgdngen till kritiska produkter ar central i hindelse av en
kris. Som vi framhaller i avsnitt 2.5 laggs dock grunden for tillgdngen till denna
information i det reguljara inképsarbete under vad som i forordningen betecknas
normallaget. Att forst i hindelse av en kris med tvingsmedel soka tillgodogora sig
denna information bor darmed endast ses som en kompletterande utvig. Det framgér
till exempel att den information som kommissionen pa detta sitt ska kunna inkrava
kan avse produktionsinrittningar utanfor EU, vilket vicker frdgan om regleringens
forenlighet med eventuell lagstiftning som ror affirshemligheter eller den nationella
sdkerheten i sddana linder. Sdsom regleringen ar utformad kan en begiran om
information dven avse information som det foretag som ar féremal for forelaggandet
inte forfogar over, till exempel uppgifter om underleverantorers forhllanden.

For svenskt vidkommande vicks dven fragor om hur forslaget i denna del forhaller sig
till var nationella lagstiftning, daribland bestimmelser om tystnadsplikti7 kap. 1 § 1
lagen (2006:544) om kommuners och regioners atgirder infor och vid extraordinira
héandelser i fredstid och hojd beredskap, 38 kap. 6 § offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400) samt lagen (2018:558) om foretagshemligheter: I den foreslagna
regleringen anges i och for sig att foretagens handels- och affairshemligheter ska
respekteras, och i artikel 25 regleras vissa fragor om konfidentialitet och anvindning
av den aktuella informationen. For ett foretag som tvingas lamna ut kinslig
information, mdjligen i strid med lagstiftningen i tredje land, synes denna reglering
otillracklig for att varna rattssikerheten. Vidare bor det lagstiftaren utreda hur denna
foreslagna reglering forhéller sig till liknande bestammelser i till exempel fullmakts-
lagarna: det kan vara sa att kommissionen genom den foreslagna regleringen ges
storre befogenheter att kriva information fran svenska bolag dn den svenska staten
sjalv forfogar over.
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Upphandlingsmyndigheten anser vidare att det ar oklart vilken legal grund det finns
for bestimmelserna som ger kommissionen mojlighet att pafora foretag boter for att
inte ha efterkommit bestimmelserna i denna artikel (artikel 28.1.c).

Slutligen kan det dven vad géller denna bestaimmelse ur ett effektivitetsperspektiv
ifrdgasittas om den process som foreskrivs i forordningen, givet den oférutsebarhet
och bradska som karaktariserar en kris, gor instrumentet praktiskt anvandbart.

3.6 Prioriterade bestillningar (artikel 27)

Genom artikel 27 i den foreslagna forordningen ges kommissionen mojlighet att under
vissa forutsiattningar begira att ett foretag antingen ska acceptera och prioritera en
bestallning fran unionen eller forklara varfor bestéllningen inte kan prioriteras (se
aven skil 32 och s. 18).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att denna bestammelse i praktiken innebar en
mojlighet for kommissionen att genomfora upphandlingar utan konkurrens, pa
liknande sitt som de forhandlade forfaranden utan foregdende annonsering som
regleras i LOU-direktivet.3 Det kan i ssmmanhanget papekas att EU-domstolen har ett
restriktivt forhallningssitt till majligheterna att undandra upphandlingar fran
konkurrensutsittning, som sannolikt dven ar tillimpligt pa detta forfarande.

Upphandlingsmyndigheten tolkar inte denna bestimmelse som en mojlighet for
kommissionen att tvinga en leverantor att fullgéra en sddan bestillning. Den
bestammelse om béter som ar kopplad till den innebar endast att ett foretag kan
botfillas om den vare sig fullgjort bestdllningen eller férklarat varfor (artikel 28.1.c).
Om denna mojlighet infors bor detta mojligen klargoras, eftersom den nuvarande
avfattningen inte ar helt tydlig i denna fraga. Om denna mdjlighet infors bor det i
forordningen klargoras att s ar fallet, eftersom den nuvarande avfattningen inte ar
helt tydlig i detta avseende.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar vidare att det framgar av den foreslagna
forordningen att ett foretag som féljer kommissionens foreldggande inte kan alaggas
ansvar avseende sina avtalsrattsliga forpliktelser enligt lagen i ndgon medlemsstat
(artikel 277.7). Nagon reglering av vad som giller om ett sddant foretag i denna
situation gor sig skyldig till avtalsbrott avseende ett kontraktuellt forhéllande pa vilket
avtalsrdtten i ett tredjeland ar tillampligt framgér inte — och ar heller inte mojligt att
reglera i unionsritten. Givet de internationella vardekedjor som idag ar en
forutsittning for ménga varuleveranser inom EU framstar denna befrielse som en
tdmligen klen trost for manga foretag som aven levererar till kunder utanfor EU.
Négon analys kring hur denna bestimmelse forhaller sig till avtalsrattsliga klausuler
om force majeure, hardship, eller lagreglerade avtalsrattsliga befrielsegrunder
(motsvarande generalklausulen i 36 § avtalslagen) och liknande terges heller inte i
underlaget.

3 Se artikel 32 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling
och om upphévande av direktiv 2004/18/EG, sarskilt artikel 32.2.b.ii och 32.2.c.
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For svenskt vidkommande uppkommer dven fragan om hur denna majlighet forhéaller
sig till fullmaktslagarna, sarskilt forfogandelagen (1978:262), i synnerhet de som
innehéller bestimmelser som ror naringslivet.

Aven vad giller denna bestimmelse framstar s&vil forutsittningarna som
beslutsgédngen som si komplexa och utdragna att det dartill kan ifrdgasittas om
verktyget ar praktiskt anvindbart.

3.7 Bestimmelserna om gemensam upphandling

Del V (artikel 34—36) i den foreslagna forordningen innehéller bestimmelser om
gemensam upphandling.

3.7.1 Tillampningsomradet for bestaimmelserna

Upphandlingsmyndigheten konstaterar inledningsvis att redan behovet av en sarskild
reglering av gemensamma upphandlingar i en krissituation kan ifrdgasattas. Detta mot
bakgrund av att det redan finns en rittslig moéjlighet for EU:s institutioner att
genomfora gemensamma upphandlingar med upphandlande myndigheter i medlems-
staterna (som det ocksa hinvisas till i artikel 37 och 38). En skillnad mellan den
foreslagna regleringen och den befintliga mgjligheten till gemensam upphandling ar
att det i forordningen ar medlemsstaterna som forutsitts delta i upphandlingarna,
inte enskilda upphandlande myndigheter. Det som den foreslagna regleringen
darutover synes tillfora ar ett forbud for upphandlande organisationer att genomfora
konkurrerande upphandlingar av samma upphandlingsféremal (se avsnitt 3.7.7). Det
bor dock klargoras om dven enskilda upphandlande myndigheter fran deltagande
medlemsstater kan avropa produkter fran sidana gemensamt upphandlade avtal.

Artikel 34.1 innebér att sdidan gemensam upphandling endast kan avse de produkter
som anges i genomforandeakter som beslutats med stod av forordningen.
Upphandlingsmyndigheten konstaterar att det — forenklat — ar frivilligt for
kommissionen att genomfora, och for medlemsstaterna att delta i, sdidana
gemensamma upphandlingar. Mot denna bakgrund kan det ifragasittas om det inte
dven borde vara mojligt att genomfora gemensamma upphandlingar med stod av
dessa bestimmelser avseende dven av andra produkter dn sddana sarskilt listade
produkter, om vissa medlemsstater samt kommissionen anser detta nodvandigt.

Dartill bor langden pa sddana avtal som detta forfarande resulterar regleras i den
foreslagna forordningen: framst frdgan om avtalen ska kunna tillampas dven om
situationen ar sddan att nagon kris eller bristsituation inte liangre foreligger.

3.7.2 Inneborden av begreppet “kontrakt” (artikel 35 med flera)

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att bestimmelserna om gemensam
upphandling i forslaget till forordning, sirskilt artikel 35, anvinder begreppet
“contract” (kontrakt). Upphandlingsdirektiven utgir daremot f6r en nomenklatur vad
giller avtalskonstruktioner som skiljer mellan tilldelning av kontrakt och ingdende av
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ramavtal (se artikel 2.1.5 respektive artikel 33.1 andra stycket i direktiv 2014/24/EU,
se #ven 1 kap. 15 § respektive 20 § lagen [2016:1145] om offentlig upphandling). Aven
den rittsakt som artikel 36 och 37 hanvisar till, férordning 2018/1046,4 anviander sig
av samma uppdelning i "kontrakt” och "ramavtal”. Det kan tilldggas att "framework
agreement” (ramavtal) dessutom anvinds i den foreslagna forordningen med en
annan innebord.

Nu ar det forvisso inte sékert att unionslagstiftaren avser att anvinda samma
nomenklatur i den foreslagna férordningen som i upphandlingsdirektiven eller
forordning 2018/1046. Osidkerhet om inneborden av begreppet “kontrakt” i
upphandlingssammanhang har emellertid i nartid uppkommit vad giller de
sanktioner mot Ryssland som beslutades av EU i april 2022.5 Begreppsosidkerheten
har stor betydelse for den praktiska tillimpningen av dessa sanktioner.
Sammanfattningsvis bor det mot denna bakgrund klargéras om kommissionen med
stod av den foreslagna forordningen endast har behorighet att tilldela just kontrakt
eller om den ocksa kan inga ramavtal om produkter.

3.7.3 Platsbesok (artikel 35.3)

Enligt artikel 35.3 fir representanter for kommissionen eller exporter nominerade av
kommissionen under en gemensam upphandling genomfora platsbesok vid
produktionsenheter av varor av strategisk betydelse eller av betydelse ur
krishanteringsperspektiv.

Upphandlingsmyndigheten anser att det ar oklart vad denna bestammelse har for
rittslig betydelse. Om den avser att rattsligt ge representanter for kommissionen
tilltrade till privatagda anldaggningar uppkommer fragan om unionens behorighet att
reglera detta och hur regleringen forhéller sig till nationell lagstiftning. Inte heller
denna bestimmelse ar avgransad till anldggningar i de medlemsstater som deltar i de
gemensamma upphandlingarna — eller ens ar beldgna inom unionens territorium: EU
saknar naturligtvis behdrighet att ge sig sjalv tilltrade till anlaggningar i tredje land.

3.7.4 Finansiering av gemensamma upphandlingar

Upphandlingsmyndigheten utgér ifran att det ar de deltagande medlemsstaterna som
finansierar de varor och tjdnster som anskaffas genom detta instrument. Fragan synes
dock inte uttryckligen reglerad i utkastet till férordning. Hanvisningen i artikel 37,
enligt vilken medlemsstaterna kan anskaffa, hyra eller leasa ("acquire, rent or lease
fully”) de resurser som anskaffas vid gemensam upphandling med stod av artikel
165(2) i forordning 2018/1046. Darutover kan behova klargoras om det ar

4 Europaparlamentets och Radets férordning (EU, Euratom) 2018/1046 av den 18 juli 2018 om finansiella regler for
unionens allmdnna budget, om andring av férordningarna (EU) nr 1296/2013, (EU) nr 1301/2013, (EU) nr 1303/2013,
(EU) nr 1304/2013, (EU) nr 1309/2013, (EU) nr 1316/2013, (EU) nr 223/2014, (EU) nr 283/2014 och beslut nr
541/2014/EU samt om upphavande av férordning (EU, Euratom) nr 966/2012.

5 Jamfor det stodmaterial (webbtexter) som Upphandlingsmyndigheten publicerat om dessa sanktioner (se rubriken
”Sarskilt om ramavtal och dynamiska inkdpssystem”): https://www.upphandlingsmyndigheten.se/regler-och-
lagstiftning/sanktioner-paverkan-upphandling/forbud-tilldela-och-fullgora-offentliga-kontrakt/
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kommissionen eller de deltagande medlemsstaterna som ska finansiera sjilva
upphandlingsforfarandet.

3.7.5 Rdttsmedel vid gemensam upphandling

Avslutningsvis uppkommer fragan om vilka rattsmedel som ar tillgdngliga for foretag
som anser att kommissionen felaktigt tillampat bestimmelserna om gemensam
upphandling i den foreslagna forordningen — sarskilt i forhallande till de ratts-
medelsdirektiv® som reglerar rattsmedlen for upphandlingar som faller inom
tillampningsomradet for unionens upphandlingsdirektiv. Vad géller vissa andra
bestammelser i den foreslagna férordningen ar uttryckligen angivet att Europeiska
unionens domstol har jurisdiktion 6ver tillampningen (se till exempel artikel 24.7 och
28.5). Nagon sédan reglering saknas emellertid vad géller bestimmelserna om
gemensam upphandling. Det bor ddrmed klargoras om rattsmedelsdirektiven ar
tillgéngliga vid sddan provning eller vilka andra rattsmedel som ir tillgdngliga for
leverantorer.

3.7.6 Konsultation och koordinering (artikel 38)

I artikel 38 uppstills en skyldighet for medlemsstaterna att under ett krislége
konsultera och koordinera med varandra och med kommissionen innan de genomfér
upphandlingar av sddana varor som sérskilt listats med st6d av en sddan
genomforandeakt som beslutas med stod av artikel 14.

Upphandlingsmyndigheten anser att det ar otydligt vad denna bestimmelse egentligen
syftar till att reglera. Att i ett n6dlage paminna om vikten av att lamna information om
och om mgjligt samordna planerade upphandlingar av kritiska varor kan naturligtvis
vara onskvirt. Bestimmelsen kan dock forstés som en skyldighet for medlemsstaterna
att i ett nodlage samordna sitt inkopsarbete. Vidare kan konstateras att dven denna
bestammelse forutsitter att de nationella myndigheter eller funktioner som
representerar respektive medlemsstat har 6verblick 6ver vilka upphandlingsatgarder
som upphandlande myndigheter i landet avser vidta (se avsnitt 2.5).

3.7.7 Forbud mot konkurrerande upphandlingar (artikel 39)

Enligt artikel 39 giller att de medlemsstater som valt att delta i en gemensam
upphandling som leds av kommission inte fir genomfora egna upphandlingar
avseende samma produkter.

Inledningsvis kan framhallas att denna bestimmelse lagtekniskt bor ssmmanféras
med bestimmelserna om gemensam upphandling (artikel 34—36 i forslaget till
forordning), eftersom den just reglerar en konsekvens av att en medlemsstat deltar i
en sddan gemensam upphandling.

6 Radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare férfaranden for prévning av offentlig upphandling,
i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007.
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Upphandlingsmyndigheten konstaterar att det forvisso ar frivilligt att delta i sidana
gemensamma upphandlingar. Det stéller dock hoga krav pd medlemsstaterna att de
nér de tillfrigas om de ska delta i en sddan upphandling kéanner till sina behov. Det
forutsatter dven att informationen om medlemsstatens vigval i detta avseende nir ut
till samtliga de upphandlande myndigheter som enligt artikel 39 ddrmed forhindras
att genomfora egna upphandlingar avseende samma upphandlingsféremal (se avsnitt
2.5). Vidare uppkommer fragan om fortsatt tillimpning av befintliga avtal avseende
samma avtalsforemal, liksom mojligheten att slutfora redan paborjade upphandlingar.

Dirtill bor méjligen artikel 39 forses med nagon form av nédventil f6r upphandlande
myndigheter i deltagande medlemsstater for det fall att det visar sig att den gemen-
samma upphandlingen drar ut pa tiden, inte resulterar i ndgra anbud eller pa annat
sétt blir onyttig.

Avslutningsvis kan det dven foreligga en gransdragningsproblematik ifriga om en
nationell upphandling konkurrerar med en gemensam dito: Upphandlingsféremalet
kan till exempel komma att beskrivas och kategoriseras pa olika sitt eller med olika
detaljeringsniva.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Juristen Henrik Gronberg har
varit foredragande. I den slutliga handlaggningen har dven chefsjuristen Anders
Asplund deltagit.

Inger Ek

Henrik Gronberg

Upphandlingsmyndigheten
Adress: Box 1194, SE-171 23 Solna | Besoksadress: Svetsarvdgen 10, Solna
Telefon: 08-586 21700 | E-post: info@uhmynd.se | upphandlingsmyndigheten.se



	2.1 Förordningens tillämpningsområde
	2.2 Förordningens eskaleringstrappa
	2.3 Informationsutbytet mellan medlemsstaterna och kommissionen
	2.4 Koppling till annan unionslagstiftning som innehåller krav ifråga om leveranskedjor
	2.5 Försörjningstrygghet genom det reguljära inköpsarbetet
	3.1 Definitioner i förordningen (artikel 3)
	3.2 Förteckning över kritiska leverantörer och leveranskedjor (artikel 11.3)
	3.3 Strategiska lager (artikel 12)
	3.4 Systemet för notifiering (artikel 19)
	3.5 Möjlighet för kommissionen att tvinga företag att lämna viss information (artikel 24)
	3.6 Prioriterade beställningar (artikel 27)
	3.7 Bestämmelserna om gemensam upphandling
	3.7.1 Tillämpningsområdet för bestämmelserna
	3.7.2 Innebörden av begreppet ”kontrakt” (artikel 35 med flera)
	3.7.3 Platsbesök (artikel 35.3)
	3.7.4 Finansiering av gemensamma upphandlingar
	3.7.5 Rättsmedel vid gemensam upphandling
	3.7.6 Konsultation och koordinering (artikel 38)
	3.7.7 Förbud mot konkurrerande upphandlingar (artikel 39)




