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Till statsradet Erik Slottner

Statsrddet Erik Slottner beslutade den 19 maj 2025 att ge
chefsridmannen Anneli Berglund Creutz i uppdrag att bitrida
Finansdepartementet med att limna forslag pd8 hur
upphandlingslagarna bér dndras for att lagarna ska vara férenliga
med de krav som foljer av EU-ritten, med avseende pid tvd
avgdranden frin EU-domstolen som meddelades under 2024 och
2025 (Fi 2025:B). Forslagen ska dven gora det mojligt for
upphandlande myndigheter och enheter att kunna ta hinsyn till
leverantdrers nationalitet eller ursprung for att vilja bort
leverantérer frén upphandlingsférfaranden.

Specialistforedraganden Jakob Franzén och juristen Hannes
Grufman har arbetat som sekreterare i uppdraget. Uppdraget har
bedrivits utan sirskild expert- eller referensgrupp, men utredningen
har under arbetets gdng inhimtat synpunkter frin Upphandlings-
myndigheten, Konkurrensverket, Kommerskollegium, Forsvarets
materielverk, Sikerhetspolisen och Sveriges Kommuner och
Regioner. Anneli Berglund Creutz svarar som utredare ensam for
innehdllet 1 promemorian.

Bokstavsutredningen, som varit en s.k. snabbspdrsutredning,
overlimnar promemorian Tredjelandsleverantorers tilltride till
upphandlingsforfaranden (Ds 2025:29). Uppdraget ir med detta
slutfort.

Stockholm 1 november 2025.

Anneli Berglund Creutz
/Jakob Franzén
Hannes Grufman
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Forkortningslista

1992 irs LOU

2004 ars LOU-direktiv

2007 irs LOU

2007 ars LUF

EU-fordraget
EUF-fordraget

EKMR

Lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling

Europaparlamentets och ridets
direktiv 2004/18/EG av den

31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader,
varor och tjinster

Lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

Lagen (2007:1092) om upp-
handling inom omridena vatten,
energl, transporter och
posttjinster

Fordraget om Europeiska
unionen

Fordraget om Europeiska
unionens funktionssitt

Den europeiska konventionen
om skydd fér de minskliga
rittigheterna och de grund-
liggande friheterna



EU:s upphandlingsdirektiv

FL

GPA-avtalet

IPI-férordningen

LOU

LOU-direktivet
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EU:s fyra direktiv om
upphandling, dvs. LOU-
direktivet, LUF-direktivet,
LUK-direktivet och LUFS-
direktivet

Férvaltningslagen (2017:900)

WTO:s avtal om offentlig
upphandling (Agreement on

Government Procurement)

Europaparlamentet och ridets
forordning (EU) 2022/1031 av
den 23 juni 2022 om tilltridet
for ekonomiska aktorer, varor
och tjinster fran tredjelinder till
unionens marknader fér offen-
tlig upphandling och koncession
och férfaranden till stod for
forhandlingar om tilltride for
ekonomiska aktoérer, varor och
tjanster frin unionen till tredje-
linders marknader f6r offentlig
upphandling och koncession
(Instrumentet {6r internationell

upphandling)

Lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling

Europaparlamentets och ridets
direktiv 2014/24/EU av den

26 februari 2014 om offentlig
upphandling och upphivande av
direktiv 2004/18/EG.
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LUF

LUF-direktivet

LUFS

LUFS-direktivet

LUK

LUK-direktivet

OSL

Lagen (2016:1146) om
upphandling inom
férsorjningssektorerna

Europaparlamentets och ridets
direktiv 2014/25/EU av den

26 februari 2014 om
upphandling av enheter som ir
verksamma pd omridena vatten,
energi, transporter och
posttjinster och om upphivande
av direktiv 2004/17/EG

Lagen (2011:1029) om
upphandling p3 forsvars- och
sikerhetsomridet

Europaparlamentets och ridets
direktiv 2009/81/EG av den

13 juli 2009 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av
vissa kontrakt for
byggentreprenader, varor och
tjinster av upphandlande
myndigheter och enheter pd
forsvars- och sikerhetsomridet
och om dndring av direktiven

2004/17/EG och 2004/18/EG

Lagen (2016:1147) om
upphandling av koncessioner

Europaparlamentets och ridets
direktiv 2014/23/EU av den

26 februari 2014 om tilldelning
av koncessioner

Offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400)
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Rittsmedelsdirektiven

WTO

Andringsdirektivet
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Regeringsformen (kungorelse
[1974:152] om beslutad ny
regeringsform)

Rédets direktiv 89/665/EEG av
den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av
offentlig upphandling av varor,
bygg- och anliggningsarbeten
(forsta rittsmedelsdirektivet)
och rddets direktiv 92/13/EEG
av den 25 februari 1992 om
samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskaps-
regler om upphandlings-
forfaranden tillimpade av
foretag och verk inom vatten-,
energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna
(andra rittsmedelsdirektivet)

World Trade Organization

Europaparlamentets och ridets
direktiv. 2007/66/EG av den
11 december 2007 om dndring av
ridets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad giller effektivare
forfaranden for proévning av
offentlig upphandling



Sammanfattning

Utredningen har haft i uppdrag att limna foérslag pd hur
upphandlingslagarna bor dndras for att vara férenliga med EU-
ritten, med avseende pi EU-domstolens avgéranden i mdlen
C-652/22, Kolin, och C-266/22, Qingdao. I uppdraget har dven
ingdtt att forslagen ska gora det mojligt for upphandlande
myndigheter och enheter att kunna ta hinsyn tll leverantdrers
nationalitet eller ursprung for att vilja bort leverantorer frin
upphandlingsférfaranden.

Av EU-domstolens avgoranden 1 de nimnda mélen framgar att
det finns en betydande skillnad mellan leverantérer frin EU eller
frdn tredjelinder som har avtal om tilltride till unionens
upphandlingsmarknad 4 ena sidan, och leverantorer frin tredjelinder
som inte har nigot sddant avtal med unionen & andra sidan. Med
tredjeland avses en stat utanfér EU. Bland annat ir leverantérer frin
tredjeland som saknar avtal med EU inte garanterade tilltride till
upphandlingsférfaranden i unionen och far dirfor uteslutas. De kan
inte heller dberopa de rittigheter som f6ljer av LOU-direktivet och
LUF-direktivet. Vidare framgdr av avgérandena att frigor som rér
tredjelandsleverantorers tilltride till upphandlingsférfaranden faller
inom ramen f6r EU:s gemensamma handelspolitik, vilket innebir att
det endast ir unionen som fir lagstifta pd omradet.

I de svenska upphandlingslagarna gors ingen skillnad mellan
leverantérer beroende pd deras ursprung, utan lagstiftningen innebir
att alla leverantorer ska behandlas pd samma sitt. Den svenska
lagstiftningen ger dirtill tredjelandsleverantérer méjlighet att
dberopa de rittigheter som foljer av LOU- och LUF-direktiven.
Enligt utredningens mening innebir det att Sverige har antagit
nationell lagstiftning pd ett omride som faller inom EU:s exklusiva
befogenhet att besluta om. De svenska lagarna LOU och LUF
behoéver dirfor dndras for att vara forenliga med EU-ritten.
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Utredningen gér vidare bedémningen att EU-domstolens
uttalanden 1 Kolin och Qingdao om tredjelandsleverantérers
tilltride till upphandlingsférfaranden i unionen torde gilla dven 1
frdga om upphandling av koncessioner och anser dirfor att dven
LUK bér dndras pd samma sitt som LOU och LUF {ér att lagen ska
vara forenlig med EU-ritten.

Betriffande upphandlingar inom férsvars- och sikerhetsomridet
ir rittsliget mer svirbeddmt och det framstdr inte som sjilvklart att
de uttalanden som EU-domstolen gjort 1 Kolin och Qingdao har
nigon pdverkan pd de upphandlingsférfaranden som regleras av
LUFS-direktivet. Utredningen gér dock bedémningen att EU-
domstolens uttalanden i rittsfallen sannolikt giller ocksa fér sddana
upphandlingsférfaranden  som regleras av LUFS-direktivet.
Utredningen anser dirfér att dven LUFS bor dndras pd 1 huvudsak
samma sitt som de dvriga upphandlingslagarna.

Mot den bakgrunden foreslds i promemorian att de fyra
upphandlingslagarna ska férses med nya undantagsbestimmelser.

Av forslagen till dndringar 1 LOU, LUF och LUK féljer att
lagarna inte ska gilla i forhallande till leverantorer frin tredjeland,
forutom om det krivs pd grund av ett avtal som slutits av EU som
garanterar leverantdrer frn tredjelandet tilltride till unionens
upphandlingsmarknad.

I LUFS fo6reslis en motsvarande bestimmelse, men med en lite
annan utformning. Den syftar bland annat till att markera att det 1
frdga om LUFS inte finns samma koppling till EU:s frihandelsavtal.
Detta eftersom kontrakt som ticks av LUFS-direktivet inte
omfattas av tillimpningsomradet for det s.k. GPA-avtalet och, sdvitt
utredningen kunnat utrona, inte heller av nigra andra liknande avtal
som avser tilltridet till unionens upphandlingsmarknad, férutom
EES-avtalet.

Genom de foreslagna bestimmelserna 6verlimnas det till den
upphandlande myndigheten eller enheten att bedéma om
tredjelandsleverantorer ska tilldtas delta 1 en upphandling, och om
detta tilldts, huruvida resultatet av jimférelsen mellan deras anbud
och de som limnats av andra leverantorer 1 si fall ska justeras.
Upphandlande myndigheter och enheter fir pd si sitt en mojlighet
att ta hinsyn till leverantérernas nationalitet och vilja bort sddana
som har sitt ursprung 1 stater utan avtal om tilltride till unionens
upphandlingsmarknad. Detta 6kar méjligheterna att vilja bort
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leverantdrer frin antagonistiska stater. Det innebir dessutom att
leverantdrer frin stater som saknar avtal om tilltride till EU:s
upphandlingsmarknad inte lingre kommer omfattas av de
forfaranden for 6verprovning och prévning av ritten till skadestind
som foljer av upphandlingslagarna.

I alla fyra upphandlingslagar finns idag undantag frin
forvaltningslagens regler om bland annat partsinsyn och
kommunicering. Enligt forslagen i promemorian ska dessa regler
fortsatt gilla dven 1 de fall tredjelandsleverantérer inte omfattas av
lagarnas tillimpningsomride 1 ovrigt. Syftet med detta dr att
tredjelandsleverantdrer genom de lagindringar som féreslds inte ska
komma i en mer fordelaktig stillning i dessa avseenden dn vad som
ir fallet 1dag.

I promemorian finns dven en redogorelse for befintliga regler,
principer och rittsmedel i nationell ritt som enligt utredningens
mening kan  bli  tllimpliga 1  férhdllande ull de
tredjelandsleverantdrer som undantas frin upphandlingslagarnas
tillimpningsomridde. I den delen redogdrs ocksd for
Europakonventionens och EU-rittens regler om ritten till
domstolsprévning och ett effektivt rittsmedel samt vilken paverkan
dessa potentiellt kan fi i1 férhdllande till nimnda tredjelands-
leverantorer.

Lagindringarna foreslas trida i kraft den 1 januari 2027.
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1 Forfattningsforslag

1.1 Forslag till lag om @ndring av lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling

Hirigenom foreskrivs' att det i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling ska inféras en ny paragraf, 3 kap. 29 §, och nirmast fore
3 kap. 29 § en ny rubrik av f6ljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

3 kap.

Leverantorer frin tredjeland

29§

Denna lag giller inte i forhdllande
ull leverantorer fran tredjeland,
forutom om det krévs pd grund av
ett avtal som slutits av Europeiska
unionen som garanterar
leverantérer frin tredjelandet till-
tride till unionens upphandlings-
marknad.

Trots vad som anges 1 forsta
stycket giller 1 kap. 3 a § i
forbdllande tll leverantorer frin
tredjeland.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2027.

! Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG, 1 lydelsen enligt kommissionens
delegerade férordning (EU) 2023/2495.
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1.2 Forslag till lag om dndring av lagen
(2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

Hirigenom foreskrivs' att det i lagen (2016:1146) om upphandling
inom forsérjningssektorerna ska inféras en ny paragraf, 3 kap. 34 §,
och nirmast fore 3 kap. 34 § en ny rubrik av f5ljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

3 kap.

Leverantorer fran tredjeland

34§

Denna lag giller inte i forballande
tll leverantorer fran tredjeland,
forutom om det kréivs pd grund av
ett avtal som slutits av Europeiska
unionen som garanterar
leverantirer frdn tredjelandet till-
tride till unionens upphandlings-
marknad.

Trots vad som anges i forsta
stycket giller 1 kap. 3 a § i
forbdllande tll leverantorer frin
tredjeland.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2027.

! Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som ir verksamma pi omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG, 1 lydelsen enligt kommissionens
delegerade forordning (EU) 2023/2496.
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1.3 Forslag till lag om @ndring av lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner

Hirigenom foreskrivs' att det 1 lagen (2016:1147) om upphandling
av koncessioner ska inféras en ny paragraf, 3 kap. 37 §, och nirmast
foére 3 kap. 37 § en ny rubrik av féljande lydelse.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

3 kap.

Leverantorer fran tredjeland

37§

Denna lag giller inte i forballande
tll leverantorer fran tredjeland,
forutom om det kréivs pd grund av
ett avtal som slutits av Europeiska
unionen som garanterar
leverantérer frin tredjelandet till-
tride till unionens upphandlings-
marknad.

Trots vad som anges i forsta
stycket giller 1 kap. 3 a § i
forbdllande tll leverantorer frin
tredjeland.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2027.

! Jfr Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner, i lydelsen enligt kommissionens delegerade férordning (EU)
2023/2497.
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1.4 Forslag till lag om dndring av lagen
(2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sakerhetsomradet

Hirigenom foreskrivs' att det i lagen (2011:1029) om upphandling
pd forsvars- och sikerhetsomridet ska inféras en ny paragraf, 1 kap.
10 a §, och nirmast fére 1 kap. 10 a § en ny rubrik av f6ljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

1 kap.

Leverantorer frin tredjeland

10a§

Denna lag giller inte i forhdllande
ull leverantorer fran tredjeland,
forutom om det krévs pd grund av
en  internationell  Gverens-
kommelse.

Trots vad som anges i forsta
stycket giller 3 a § i forhdllande
tll leverantorer fran tredjeland.

Denna lag trider 1 kraft den 1 januari 2027.

'Tfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning
av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt f6r byggentreprenader, varor och tjinster av
upphandlande myndigheter och enheter pa férsvars- och sikerhetsomridet och om dndring av
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG, i lydelsen enligt kommissionens delegerade
férordning (EU) 2023/2510.
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2 Utredningens uppdrag och
arbete

2.1 Uppdraget

Utredningen har 1 wuppdrag att limna forslag pd hur
upphandlingslagarna bér dndras for att lagarna ska vara férenliga
med EU-ritten, med avseende pi EU-domstolens domar den
22 oktober 2024 i mil C-652/22, Kolin, och den 13 mars 2025 i mal
C-266/22, Qingdao.

I de svenska upphandlingslagarna goérs det ingen uttrycklig
skillnad mellan 8 ena sidan leverantérer frdn EU och linder med vilka
EU har frihandelsavtal och & andra sidan leverantérer frin sddana
tredjelinder med vilka det inte finns sidana frihandelsavtal. I ljuset
av EU-domstolens domar ir det sannolikt att Sverige inte enbart har
gjort en dverimplementering, utan en felaktig implementering, av de
direktiv som 1 svensk ritt genomférs genom LOU respektive LUF.
Dessa lagar behover dirfér dndras och utredningen behéver ta
stillning vad som idr det mest indamalsenliga sittet. Utredningen ska
ocksd dverviga om motsvarande indringar bér goras 1 LUK och
LUFS.

Utredningen ska idven analysera hur forslagen péverkar
férutsittningarna f6r upphandlande myndigheter och enheter att
kunna ta hinsyn till leverantdrers nationalitet eller ursprung for att
vilja  bort leverantérer frin upphandlingstérfaranden. En
konsekvens av de svenska upphandlingslagarna ir bland annat att
leverantdrer frin t.ex. antagonistiska stater kan delta 1 svenska
upphandlingar som rér kritisk infrastruktur eller forsérjnings-
beredskap. Dessa leverantdrer kan di f3 tillging till skyddsvirda
intressen eller uppgifter. Med tanke pd det forsimrade omvirldsliget
ir det av stor vikt att lagstiftningen dven justeras for att bittre ta
hinsyn till risker kopplade till nationell sikerhet. Utredningen ska
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ocksd bedéma hur forslagen ska tillimpas 1 férhillande will
underleverantérer. Hinsyn ska sirskilt tas till sikerhets- och
handelspolitiska perspektiv.

I uppdraget ingdr ocksi att bedéma och redovisa offentlig-
finansiella, samhillsekonomiska och andra effekter av férslagen samt
att belysa konsekvenserna av de forslag som limnas.

Uppdragsbeskrivningen i sin helhet framgér av bilaga 1.

2.2 Arbetet

Arbetet inleddes den 2 juni 2025 och initialt analyserades det
relevanta EU-rittsliga regelverket 1 form av férdrag och
upphandlingsdirektiv samt hur EU-ritten genomférts i den svenska
upphandlingslagstiftningen. Direfter har domarna i Kolin och
Qingdao djupanalyserats och behovet av lagindringar 6vervigts,
forst vad giller LOU och LUF. Utredningen har sedan analyserat
behovet av dndringar 1 LUK och LUFS samt ytterligare ett antal
kringliggande frigor.

Ett perspektiv som utredningen har haft ir intresset av att ge
upphandlande myndigheter och enheter méjlighet att ta hinsyn till
leverantdrers nationalitet eller ursprung for att vilja bort
leverantérer frin upphandlingsférfaranden. Utredningen har
identifierat flera tinkbara lagstiftningskonstruktioner och resonerat
kring vilken som ir mest indamalsenlig utifrdn uppdraget. I arbetet
har ocksd potentiella konsekvenser av olika lagstiftningslésningar
overvigts samt vilka for- och nackdelar dessa l6sningar har.

Utredningen har under arbetets ging haft méten med
foretridare for Upphandlingsmyndigheten, Konkurrensverket,
Kommerskollegium, Forsvarets materielverk, Sikerhetspolisen och
Sveriges Kommuner och Regioner. Utredningen har av dessa bland
annat fitt synpunkter pd beddmningar och tillgdng till statistik.

Vidare har f6r uppdraget relevant arbete inom Regeringskansliet
beaktats, exempelvis det som genomférs inom ramen fér den
oversyn av upphandlingsdirektiven som Europeiska kommissionen
piboérjat.  Utredningen har iven tagit del av betinkandet
Sikerbetsskyddslagen — ytterligare kompletteringar (SOU 2025:42)
som overlimnades 1 april 2025.
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3 Termer och begrepp

Den svenska och den EU-rittsliga lagstiftningen pd upphandlings-
omrddet innehiller en ling rad termer och begrepp. I utredningen
férekommer referenser till samtliga EU:s fyra upphandlingsdirektiv
och de fyra svenska upphandlingslagarna. Dirutdver refereras till
avgoranden frdn EU-domstolen och andra killor s som
kommissionens vigledningar. I flera av dessa killor anvinds olika
termer, formuleringar eller férkortningar f6r att beskriva samma
saker.

For att underlitta f6r lisaren redovisas 1 detta avsnitt ndgra av de
termer och begrepp som férekommer 1 utredningen som det finns
sirskilda skil att beskriva nirmare hur de anvinds och varfor. Utdver
det finns en lista 6ver forkortningar pd s. 9.

Leverantor eller ekonomisk aktor

I EU:s upphandlingsdirektiv finns en definition av termen
“ekonomisk aktér”, som idr en samlande benimning for de som
erbjuder sig att pd marknaden leverera varor, tillhandahilla tjinster
eller utféra byggentreprenader eller byggnadsverk. Detta inbegriper
ocksd grupper av sidana personer och/eller enheter samt tillfilliga
foretagssammanslutningar.’

I de svenska upphandlingslagarna anvinds 1 stillet termen
“leverantdr” di den ansetts mer vil inarbetad 1 en svensk kontext.
Betydelsen av de bida termerna ir dock densamma.® I utredningen
anvinds dirfér termen leverantdr, utom 1 de fall rittsakter, EU-
domstolens praxis eller andra killor terges mer ordagrant.

> Artikel 2.1.10 LOU-direktivet, artikel 2.6 LUF-direktivet, artikel 5.2 LUK-direktivet och
artikel 1.14 LUFS-direktivet.
6 Prop. 2015/16:195 s. 341 f.
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Upphandlande myndighet eller upphandlande enbet

De organisationer som omfattas av en skyldighet att genomféra
upphandlingar beskrivs pd olika sitt 1 upphandlingslagarna. I LOU
och LOU-direktivet benimns de upphandlande myndigheter och 1
LUF och LUF-direktivet kallas de upphandlande enheter.”

Upphandlande myndigheter idr statliga och kommunala
myndigheter. I begreppet ingdr ocksd beslutande forsamlingar i
kommuner och regioner, offentligt styrda organ och
sammanslutningar av en eller flera myndigheter, férsamlingar eller
offentligt styrda organ.®

Den som ska tillimpa LUF och genomfér upphandling inom
forsdrjningssektorerna kallas 1 stillet upphandlande enhet. En
upphandlande enhet kan vara en myndighet. Det kan ocks3 vara ett
foretag som en myndighet utdvar bestimmande inflytande 6ver eller
ett foretag vilket bedriver verksamhet som omfattas av lagens
tillimpningsomrdde med st3d av ensamritt eller en sirskild rittighet
som beviljats enligt lag eller annan forfattning.’

Upphandling enligt LUK och LUFS kan goras bide av
upphandlande  myndigheter  eller  enheter.  Definitionen
upphandlande enhet i LUK skiljer sig ndgot frin den 1 LUF. For att
det ska vara friga om en upphandlande enhet enligt LUK ska
organisationen bedriva sidan verksamhet som anges 1 bilaga 2 till
LUK, och dessa skiljer sig ndgot frin de verksamheter som anges i
LUF."

I utredningen finns i allminhet inga skil att skilja mellan
upphandlande myndigheter och enheter. I syfte att férenkla
lisbarheten anvinds dirfér 1 huvudsak termen wupphandlande
myndighet som benimning for den organisation som genomfor
upphandlingar om inte lagtext, praxis eller andra killor dterges mer
ordagrant eller det finns andra skil att gora en &tskillnad.

71 kap. 22 § LOU, artikel 1.1 och 2.1.1 LOU-direktivet, 1 kap. 22 § LUF och artikel 4 LUF-
direktivet.

81 kap. 22 § LOU och 1 kap. 23 § LUF.

? 1 kap. 22 § LUF.

191 kap. 20 LUK.
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GPA-avtalet

I utredningen finns p3 flera stillen skil att hinvisa till
Virldshandelsorganisationens (WTO:s) avtal om offentlig
upphandling Agreement on Government Procurement (GPA).
Ibland brukar detta avtal benimnas W7 O-avtalet och ibland GPA-
avtalet. I Kolin anvinder EU-domstolen WTO-avtalet och 1
Qingdao anvinds GPA-avtalet. Nir avtalet beskrivs 1 IPI-
forordningen anvinds formuleringen W7 O-avtalet om offentlig
upphandling. Bland de svenska myndigheter som arbetar med
upphandlings- eller handelsrelaterade frigor synes GPA-avtalet
anvindas mest. En férdel med den benimningen dr att man snabbt
blir varse att det rér sig specifikt om WTO:s avtal om just offentlig
upphandling och inte nigon av WTO:s andra 6verenskommelser
som reglerar internationell handel, t.ex. GATT, GATS eller
TRIPS."

I utredningen anvinds dirfér 1 huvudsak benimningen GPA-
avtalet, om inte rittsakter, praxis eller nigon annan killa dterges mer
ordagrant och dessa refererar till avtalet pa annat sitt.

Tredjelandsleverantor frin en stat utan fribandelsavtal med EU

Utdver GPA-avtalet finns flera frihandelsavtal mellan EU och
andra stater utanfér unionen som innehiller regler om offentlig
upphandling (se avsnitt 4.9.4). Bdde 1 GPA-avtalet och i
frihandelsavtalen finns bestimmelser som innebir att leverantérer
frdn den stat som slutit avtalet med EU ska beviljas tilltride till
unionens marknad {or offentlig upphandling enligt vissa villkor.

En viktig friga 1 utredningen dr hur man ska behandla
leverantérer frin dessa s.k. “tredjelinder” nir staten i friga inte
omfattas av GPA och saknar ett sidant frihandelsavtal som reglerar
tilltridet till EU:s upphandlingsmarknad. Tredjeland ir den term
som anvinds i bide upphandlingsdirektiven och LUF fér att
beskriva en stat utanfér EU.” T utredningen anvinds av
forenklingsskil oftast formuleringen tredjelandsleverantor frin en
stat utan frihandelsavtal med EU {6r att beskriva leverantérerna i

" WTO-avtalen General Agreement on Tariffs and Trade, General Agreement on Trade in
Services och Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.
121 LUFS-direktivets svenska éversittning anvinds den sirskrivna termen tredje land.
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frdga. Denna formulering innefattar dd bide tredjelandsleverantérer
frin stater som saknar frihandelsavtal som reglerar tilltridet till EU:s
upphandlingsmarknad och som inte heller omfattas av GPA-avtalet.
Termen ”frihandelsavtal” ska i dessa fall alltsd f6rstds som att den
innefattar GPA, dven om det avtalet inte fullt ut gdr att jimstilla med
frihandelsavtal 1 traditionell bemirkelse eftersom det specifikt
reglerar upphandling.

I vissa fall férekommer dock andra formuleringar nir praxis eller
ndgon annan killa refereras mer ordagrant eller nir det finns skal att
vilja en annan formulering. Ett exempel ir att upphandlingar som
ticks av LUFS-direktivet inte omfattas av GPA-avtalets
tillimpningsomride. Dirfor passar det ofta bittre att enbart anvinda
uttrycket tredjelansleverantér 1 de sammanhang dir resonemang fors
kring upphandling som omfattas av LUFS-direktivet.
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4 Gallande ratt

4.1 Unionsrittens férhallande till nationell ratt

Forhallandet mellan unionsritten och de nationella rittsordningarna
behandlas inte uttryckligen 1 EU:s grundférdrag. Genom rittspraxis
har emellertid unionsritten utvecklats till ett 6verordnat rittssystem
som utgdr en integrerad del av de nationella rittssystemen och som
skapar rittigheter och skyldigheter f6r enskilda. En betydande del av
unionsritten dr dirfor direkt tillimplig 1 medlemsstaterna. Detta
giller bland annat EU- och EUF-férdragen.” Aven EU-
férordningar ir direkt tillimpliga i alla medlemsstater frin den dagen
di de trider 1 kraft. De ska inte inforlivas 1 nationell ritt, utan ger
upphov till rittigheter och skyldigheter i alla medlemsstater
simultant, automatiskt och enhetligt.

Genom artikel 4.3 1 EU-foérdraget fastslds den s.k.
lojalitetsprincipen. Enligt denna princip ir medlemsstaterna och
unionens institutioner forpliktade att samarbeta lojalt med varandra.
Medlemsstaterna ska vidta alla limpliga dtgirder for att sikerstilla
att de skyldigheter som {6ljer av fordragen eller av unionens
institutioners akter fullgérs. Forpliktelsen innebir bland annat en
skyldighet f6r medlemsstaterna att inte anta nationella bestimmelser
som strider mot unionsritten eller 1ita sidana bestimmelser vara 1
kraft. Vidare foljer av lojalitetsprincipen att medlemsstaterna ir
skyldiga att anpassa sina nationella bestimmelser och hur nationella
myndigheter och organ agerar s8 att de stdr 1 dverensstimmelse med
unionsritten. EU-domstolen har slagit fast att denna skyldighet ska
iakttas av alla statliga organ. Detta giller sdvil den lagstiftande,
verkstillande och démande makten, som for statliga foretag,

3 Férdraget om Europeiska unionen och férdraget om Europeiska unionens funktionssitt. I
fortsittningen benimnda EU-férdraget och EUF-fordraget.

27



Gallande ratt

Ds 2025:29

myndigheter pd alla nivier samt enskilda organ till vilka staten
delegerat myndighetsutévning."*

Av EU-domstolens praxis foljer ocksd att nationella domstolar
och myndigheter ir skyldiga att tolka nationell lagstiftning med
hinsyn tagen tll relevanta bestimmelser 1 unionsritten. Nationell
ritt ska alltsd tolkas och tillimpas si att den stimmer 6verens med
unionsritten (s.k. konform tolkning)."

I EU- och EUF-férdragen regleras inte endast forhdllandet
mellan EU och medlemsstaterna. Vissa bestimmelser medfér dven
skyldigheter och rittigheter f6r enskilda. EU-domstolen har slagit
fast  att  unionsrittsliga  regler, bland  annat  vissa
fordragsbestimmelser, kan ha direkt effekt. Aven bestimmelser i
direktiv kan ha direkt effekt om de inte genomforts i tid eller pd ett
felaktigt sitt. Bestimmelser med direkt effekt ger upphov ll
rittigheter for enskilda som det ankommer pd de nationella
domstolarna att skydda.'® For att en bestimmelse ska ha direkt
effekt krivs att den ir ovillkorlig, klar och precis.

Om det forekommer bestimmelser i medlemsstaterna som
strider mot unionsrittsliga bestimmelser som har direkt effekt giller
att de unionsrittsliga bestimmelserna har foretride framfor de
nationella. Nationella domstolar och andra myndigheter ska d&
bortse frin de nationella bestimmelserna och i stillet tillimpa de
unionsrittsliga. Unionsrittsliga bestimmelsers féretride och
direkta effekt innebir emellertid inte att medlemsstaterna befrias
frin skyldigheten att upphiva bestimmelser 1 den interna
rittsordningen som ir oférenliga med unionsritten."”

4.2 EUF-fordragets betydelse for upphandlings-
omradet

EU:s regelverk gillande offentlig upphandling grundar sig pd EUF-
fordragets bestimmelser om de grundliggande friheterna och de
allminna principer som kan hirledas frin dessa. Fordraget utgér en

* Se t.ex. Foster m.fl. mot British Gas plc, C-188/89, EU:C:1990:313, Kobler, C-224/01,
EU:C:2003:513 och Elaine Farrell, C-413/15, EU:C:2017:745.

> Von Colson, C-14/83, EU:C:1984:153, Marleasing, C-106/89, EU:C:1990:395 och Pfeiffer
m.fl., C-397/01, EU:C:2004:584.

' Van Gend en Loos mot Administratie der Belastingen, C-26/62, EU:C:1963:1.

7 Kommissionen mot Grekland, C-290/94, EU:C:1996:265, punkt 29.
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del av EU:s primirritt, vilket innebir att det tillhér den hogsta
normhierarkiska nivin inom EU:s lagstiftning.

Offentlig upphandling som genomférs av medlemsstaternas
myndigheter eller for deras rikning miste siledes dverensstimma
med reglerna i fordraget, och di frimst bestimmelserna om fri
rorlighet f6r varor, etableringsfrihet och frihet att tillhandahilla
yjanster samt de principer som foljer dirav. Bland dessa finns
principerna om likabehandling, icke-diskriminering, &msesidigt
erkinnande, proportionalitet och &ppenhet.”® Merparten av
regleringen av offentlig upphandling inom EU &terfinns dock 1
sekundirritten, frimst 1 form av direktiv, men iven i1 form av
férordningar.

4.3 Direktiv, forordningar och lagar pa
upphandlingsomradet

Det finns ett flertal EU-direktiv gillande upphandling som har
genomforts 1 svensk ritt. Upphandlingsdirektiven fungerar som ett
ramverk, som ska genomforas 1 den nationella lagstiftningen. De
lagar som genomfér direktiven fir inte tillimpas eller utvecklas pa
ett sitt som medfor att indamdlen med den unionsrittsliga
regleringen pd upphandlingsomridet forfelas eller urholkas. Det dr
medlemsstaternas uppgift att se till att unionsritten fir avsedd
effekt. Denna skyldighet giller inte bara for den svenska lagstiftaren,
utan dven f6r upphandlande myndigheter och nationella domstolar
(se avsnitt 4.1).

Upphandlingsdirektiven dr genomférda 1 svensk  ritt
huvudsakligen genom de fyra s.k. upphandlingslagarna.

e Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) genomf{ér
Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den

26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande
av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet).

e Lagen (2016:1146) om upphandling inom férsérjningssektorerna
(LUF) reglerar upphandling inom sektorerna vatten, energi,
transporter och posttjinster. Lagen genomfor
Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/25/EU av den

18 Ge t.ex. skil 11 LOU-direktivet och skil 2 1 LUF-direktivet.
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26 februari 2014 om upphandling av enheter som ir verksamma
pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster och om
upphivande av direktiv 2004/17/EG (LUF-direktivet).

e lLagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK)
genomfor Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU
av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (LUK-
direktivet).

e Lagen (2011:1029) om upphandling pd8 férsvars- och
sikerhetsomridet (LUFS) genomfér Europaparlamentets och
ridets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning
av forfarandena vid tlldelning av vissa kontrakt fér
byggentreprenader, varor och tjinster av upphandlande
myndigheter och enheter pd forsvars- och sikerhetsomridet och
om dndring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG (LUFS-
direktivet).

Utéver de fyra nimnda upphandlingsdirektiven finns dessutom
direktiv som avser de rittsmedel som kan aktualiseras vid
upphandlingsférfaranden (se avsnitt 4.8.1). Under senare r har det
dven tillkommit ett antal EU-férordningar som innehdller
bestimmelser om offentlig upphandling. En férordning som ir av
sirskilt intresse fér denna utredning ir den s.k. IPI-férordningen"
som bland annat rér tilltridet till EU:s upphandlingsmarknad for
leverantérer frin tredjelinder (se avsnitt 4.9.3).

4.4 Grundlaggande upphandlingsrattsliga principer
Upphandlande myndigheter ska enligt upphandlingslagarna

behandla leverantorer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande
sitt. Vidare ska upphandlingar genomféras 1 enlighet med
principerna  om Omsesidigt erkinnande, proportionalitet och
oppenhet.” Principerna ir av central betydelse vid genomférande av

Y Europaparlamentets och ridets férordning (EU) 2022/1031 av den 23 juni 2022 om tilltridet
fér ekonomiska aktérer, varor och tjinster frin tredjelinder till unionens marknader for
offentlig upphandling och koncession och férfaranden till st6d f6r férhandlingar om tilltride
fér ekonomiska aktdrer, varor och tjinster frin unionen till tredjelinders marknader for
offentlig upphandling och koncession (Instrumentet fér internationell upphandling — IPI).

% 4 kap. 1 § LOU, 4 kap. 1 § LUF, 4 kap. 1 § LUK och 1 kap. 11 § LUFS.

30



Ds 2025:29

upphandlingar och goérs ofta gillande 1 6verprévnings- och
skadestindsprocesser enligt upphandlingslagarna.

4.5 Direktivstyrda och icke-direktivstyrda
upphandlingar

I upphandlingsdirektiven finns ekonomiska grinsvirden i form av
s.k. troskelvirden. Det finns olika troskelvirden beroende pd vem
som upphandlar och vad som upphandlas. Troskelvirdenas funktion
ir att ange en nedre grins for direktivens tillimpning. De fyra
upphandlingslagarna  innehdller ~ bestimmelser =~ om  bide
upphandlingar vars beriknade virde 6verstiger troskelvirdena och
dirmed omfattas av upphandlingsdirektiven (s.k. direktivstyrd
upphandling) och upphandlingar vars beriknade virde underskrider
troskelvirdena (s.k. icke-direktivstyrd upphandling).

I enlighet med upphandlingsdirektiven gérs 1 LOU, LUF och
LUK ocksd skillnad mellan tjinster som fullt ut omfattas av
direktiven och tjinster for vilka endast vissa bestimmelser 1
direktiven ir tillimpliga (s.k. sociala tjinster och andra sirskilda
ginster). I LUFS gors 1 enlighet med LUFS-direktivet pa
motsvarande sitt skillnad mellan A-tjinster och B-tjinster. Sociala
ydnster och andra sirskilda tjinster respektive B-tjinster ir sidana
ydnster som bedémts vara mindre limpliga f6r grinséverskridande
handel.

De upphandlingar som helt eller delvis faller utanfor direktivens
tillimpningsomrdden regleras 1 sirskilda kapitel 1 respektive
upphandlingslag.”’ Kapitlen omfattar dels upphandlingar vars virde
understiger tillimpligt  troskelvirde, diribland  s.k.  direkt-
upphandlingar, dels upphandlingar som avser sociala tjinster och
andra sirskilda tjinster respektive B-tjinster, oavsett virde.

4.6 Uteslutning av leverantorer

I upphandlingslagarna finns bestimmelser om uteslutning av
leverantorer.

2119 kap. och 19 a kap. LOU och LUF, 15 kap. LUK samt 15 kap. och 15 a kap. LUFS.
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For  direktivstyrda  upphandlingar ~ finns  obligatoriska
uteslutningsgrunder, enligt vilka en upphandlande myndighet ska
utesluta en leverantdr som har gjort sig skyldig till vissa allvarliga
brott eller som inte har fullgjort sin skyldighet att betala skatter eller
socialférsikringsavgifter. *

En upphandlande myndighet fir dven tillimpa s.k. frivilliga
uteslutningsgrunder och d3 utesluta en leverantér pd grund av vissa
andra missforhillanden 1 leverantdrens verksamhet, t.ex. om
leverantéren ir i konkurs eller har gjort sig skyldig till ett allvarligt
fel i yrkesutdvningen.

For de icke-direktivstyrda upphandlingarna som regleras i 19 kap.
LOU och LUF samt i 15 kap. LUFS ir samtliga uteslutningsgrunder
fakultativa. Det foreskrivs alltsi inte ndgon skyldighet for en
upphandlande myndighet att utesluta leverantérer pd grund av
bristande limplighet. En leverantér fir vid sidana upphandlingar
uteslutas dven pd andra grunder in de som finns angivna i det
direktivstyrda regelverket, under férutsittning att det sker 1
overensstimmelse med de grundliggande upphandlingsrittsliga
principerna.”

4.7 Utvardering av anbud

I LOU och LUF finns bestimmelser som reglerar frigan om
tilldelning av kontrakt och utvirdering av anbud. En upphandlande
myndighet eller enhet ska utvirdera vilket som ir det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, utifrin forhillandet mellan pris och
kvalitet, kostnad eller pris (16 kap. LOU och 15 kap. LUF). Det ir
den upphandlande myndigheten eller enheten som, inom
upphandlingsregelverkets ramar, ska avgora vilket anbud som ir det
ekonomiskt mest fordelaktiga. Myndigheten eller enheten avgor
utifrdn omstindigheterna 1 det enskilda fallet vilken grund fér
utvirdering som bér anvindas.

Aven i LUK och LUFS finns bestimmelser om tilldelning av
kontrakt och utvirdering av anbud som delvis stimmer éverens med

bestimmelserna i LOU och LUF (13 kap. 1 LUK och LUFS).

2213 kap. i LOU och LUF respektive 11 kap. i LUK och LUFS.
19 kap. 17 § LOU, 19 kap. 17 § LUF och 15 kap. 16 § LUFS.
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4.8 Leverantorers tiligang till rattsmedel

4.8.1 Rattsmedelsdirektiven

Vilka rittsmedel som finns att tillgd for leverantérer som anser sig
ha blivit felaktigt behandlande vid upphandlingar inom LOU-
direktivets respektive LUF-direktivets tillimpningsomride f6ljer av
ridets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra férfattningar for prévning av
offentlig upphandling av varor, bygg- och anliggningsarbeten
(forsta rittsmedelsdirektivet) och rddets direktiv 92/13/EEG av den
25 februari 1992 om samordning av lagar och andra férfattningar om
gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av
foretag och verk inom wvatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (andra rittsmedelsdirektivet). De
bida  rittsmedelsdirektiven  har  dndrats  frimst  genom
Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den
11 december 2007 om idndring av ridets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden foér prévning av
offentlig upphandling (indringsdirektivet). Genom en senare
indring av rittsmedelsdirektiven har dessa gjorts tillimpliga dven pd
upphandlingar som omfattas av LUK-direktivet.”*

Foér upphandling inom férsvars- och sikerhetsomridet regleras i
stillet tillgdngen till rittsmedel direkt genom LUFS-direktivet.
Dessa bestimmelser dr 1 stor utstrickning desamma som
bestimmelserna i indringsdirektivet.

Av artikel 1.1 i f6rsta och andra rittsmedelsdirektiven framgér
bland annat att medlemsstaterna ska vidta nédvindiga dtgirder for
att garantera att en upphandlande myndighets eller enhets beslut
gillande avtal som omfattas av LOU-, LUF- eller LUK-direktiven
kan provas effektivt, nir det gors gillande att sddana beslut har
inneburit en dvertridelse av unionsritten om offentlig upphandling
eller nationella bestimmelser som inférlivar denna lagstiftning.

Enligt artikel 1.3 i forsta och andra rittsmedelsdirektiven ska
medlemsstaterna se till att provningsférfarandena ir tillgingliga pd
de villkor som medlemsstaterna sjilva anger, men dtminstone fér var
och en som har eller har haft intresse av att {3 ingd ett visst avtal och

24 Se artiklarna 46 och 47 1 LUK-direktivet.
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som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f61jd av en p&stadd
overtridelse.

Av artikel 2 1 bida direktiven framgdr att vissa rittsmedel ir
obligatoriska. Bland annat ska beslut som ir olagliga kunna
3sidosittas (artikel 2.1 b) och en leverantdr som har, eller har haft,
intresse av att fi ett kontrakt ska kunna fi ersittning av den
upphandlande myndigheten fér skador som har uppstitt till foljd av
overtridelse av upphandlingslagstiftningen (artikel 2.1 ¢ 1 férsta
rittsmedelsdirektivet och artikel 2.1 d i andra rittsmedelsdirektivet).
Motsvarande bestimmelser finns i artiklarna 55 och 56 1 LUFS-
direktivet.

4.8.2 Upphandlingslagarnas bestammelser om rattsmedel

Rittsmedelsdirektiven har genomférts 1 svensk ritt genom ett antal
bestimmelser 1 LOU, LUF och LUK. LUFS-direktivets
bestimmelser om rittsmedel har 1 sin tur genomférts 1 LUFS.

I  huvudsak dr bestimmelserna om  rittsmedel i
upphandlingslagarna likalydande. Av dessa framgir att allmin
forvaltningsdomstol fir éverprova en upphandling och giltigheten
av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet eller
enhet och en leverantér. Ansokan om 6verprévning gors hos
forvaltningsritt. De allminna bestimmelserna om taleritt anger att
sokande ska vara en leverantér som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada.”

Domstolens 6verprovning tar inte sikte pd upphandlingens
materiella resultat, utan enbart pd om den upphandlande
myndigheten ~ handlat  formellt ~ korrekt  och ot
upphandlingslagarnas principer och férfaranderegler. Domstolen
kan vidta tgirder om den upphandlande myndigheten har brutit
mot nigon bestimmelse i den aktuella upphandlingslagen och detta
har medfért att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.
De itgirder som domstolen i sddana fall kan besluta om ir att
upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst efter
rittelse.”

220 kap. 4 och 5 §§ LOU och LUF respektive 16 kap. 4 och 5 §§ LUK och LUFS.
%620 kap. 6 § LOU och LUF respektive 16 kap. 6 § LUK och LUFS.
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Vidare finns bestimmelser som anger att upphandlande
myndigheter som inte f6ljer bestimmelsernailagarna ska ersitta den
skada som dirigenom uppkommer fér en leverantér. En sidan
skadestdndstalan ska vickas vid allmin domstol.”

Sedan juli 2025 giller enligt samma bestimmelser 1 LOU, LUF
och LUK att domstolen, vid en éverprévningsprocess, iven kan
vidta dtgirder om den upphandlande myndigheten har brutit mot
ndgon unionsrittslig bestimmelse om upphandling. Dirtill kan ocksd
skadestind aktualiseras av samma skil. Dessa dndringar gjordes med
anledning av IPI-férordningen och genom anpassningen sikerstills
tillgdngen till rittsmedel f6r de leverantdrer som har ritt till detta
enligt férordningen.” IPI-férordningen ska dock inte tillimpas pd
upphandlingsférfaranden som omfattas av LUFS-direktivet. LUFS
har dirfér inte genomgitt motsvarande indring som &vriga
upphandlingslagar i detta avseende.”

4.9 Leverantoérer och varor med ursprung i tredjeland

4.9.1 Unionsrattsliga bestaimmelser

EES-avtalet dr ett frihandelsavtal som giller f6r EU:s medlemsstater
samt Island, Lichtenstein och Norge. Avtalet ger féretag i de
deltagande staterna tilltride till EU:s inre marknad. All relevant EU-
lagstiftning p& omradet f6r den inre marknaden ir integrerad med
EES-avtalet s att den giller inom hela EES-omréidet.
Medlemsstaterna ir tll f6ljd av EES-avtalet skyldiga att tillimpa
upphandlingslagstiftningen inte bara 1 férhillande till andra
medlemsstater, utan 4ven 1 forhillande till alla EES-stater.’®
Leverantorer och varor med ursprung i t.ex. Norge omfattas siledes
1 huvudsak av samma rittigheter och reglering som om de hade sitt
ursprung i en EU-medlemsstat.

EU ir dirutover 1 forhdllande till vissa tredjelinder bunden av
andra internationella avtal som pd ett dmsesidigt och likvirdigt sitt
garanterar tilltride till offentliga upphandlingar i dessa tredjelinder

720 kap. 20 och 21 §§ LOU och LUF respektive 16 kap. 20 och 21 §§ i LUK och LUFS.
28 Prop. 2024/25:116 s. 28-30.

? Prop. 2024/25:116 s. 23.

30 Prop. 2015/16:195 del 1 s. 389.
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for leverantorer 1 unionen och f6r leverantdrer 1 nimnda tredjelinder
att delta 1 offentliga upphandlingar inom unionen. Bland dessa avtal
finns GPA-avtalet.

GPA-avtalets syfte ir att faststilla en multilateral ram med
balanserade rittigheter och skyldigheter i samband med offentlig
upphandling fér att liberalisera och 6ka virldshandeln.” Av LOU-
och LUF-direktiven framgir att fér kontrakt som omfattas av de
bilagor till GPA-avtalet som anges i respektive direktiv, de allminna
anmirkningarna i1 Europeiska unionens tilligg I till avtalet, samt av
andra relevanta internationella avtal som unionen ir bunden av, bér
upphandlande myndigheter och enheter fullgora skyldigheterna
enligt dessa avtal genom att tillimpa direktiven p3 ekonomiska
aktorer i tredjelinder som ir parter i avtalen.”

LUK-direktivet saknar motsvarande formuleringar men refererar
till GPA-avtalet bland annat genom att det av skilen till direktivet
framgdr att ulldelningskriterier eller villkor fér utférande av
koncessioner som ror sociala aspekter av produktionsprocessen inte
bor viljas eller tillimpas pd ett sitt som direkt eller indirekt
diskriminerar ekonomiska aktérer frin tredjelinder som ir parter 1
avtalet eller de frihandelsavtal unionen ir part i. Dirutéver faststills
troskelvirdena 1 LUK-direktivet 1 forhdllande till GPA-avtalets
troskelvirden.”

Nir det giller LUFS-direktivet framgdr diremot att kontrakt
som ticks av direktivet inte omfattas av tillimpningsomradet for
GPA-avtalet.”

L artikel 251 LOU-direktivet och artikel 43 1 LUF-direktivet finns
1 stort sett likalydande bestimmelser som &terspeglar de dtaganden
som unionen har gjort genom GPA-avtalet och olika internationella
frihandelsavtal. Av artiklarna framgir att upphandlande
myndigheter och enheter ska bevilja byggentreprenader, varor,
yinster och ekonomiska aktdérer frin de parter som har
undertecknat nimnda avtal en bebandling som inte dr mindre
gynnsam in den som beviljas byggentreprenader, varor, tjinster och
ekonomiska aktdrer i unionen. Bestimmelserna medfér alltsd en ritt

31 Se preambeln till GPA-avtalet.

32 Skil 17 1 LOU-direktivet och skil 27 i LUF-direktivet.

33 Skal 65 och artikel 9 i LUK-direktivet.

34 Skal 18 1 LUFS direktivet. Jfr. dven artikel Il i GPA-avtalet i dess nu gillande lydelse samt
avsnitt 1.2.3 i kommissionens meddelande Vigledning om tilltride for anbudsgivare och varor
frén tredjelinder till EU:s upphandlingsmarknad, C(2019) 5494 final.
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for leverantdrer frin tredjelinder som har avtal med unionen att
behandlas lika som leverantérer frin unionen. LUK- och LUFS-
direktiven innehiller inga bestimmelser som motsvarar nimnda
artikel 25 och artikel 43.

I artikel 85 LUF-direktivet finns bestimmelser som innebir att
en upphandlande enhet i vissa fall fr och i andra fall — vid likvirdiga
anbud — ska gynna anbud som omfattar varor med ursprung i
unionen eller i ett tredjeland som ingdtt avtal om jimférbart och
faktiskt marknadstilltride med unionen. Denna artikel omfattar
alltsd inte leverantdrens ursprung, utan giller dven om leverantéren
ir frin ett unionsland, men varorna 1 anbudet kommer frin ett
tredjeland utan avtal om marknadstilltride med unionen. LOU-,
LUK- och LUFS-direktiven saknar motsvarande bestimmelser om
varors ursprung.

4.9.2 Bestiammelser om leverantorer och varor med ursprung
i tredjeland i svensk ratt

Bestimmelserna 1 artikel 25 LOU-direktivet och 43 LUF-direktivet
har inte inférlivats 1 de svenska upphandlingslagarna.

I propositionen som l3g till grund f6r 1992 drs LOU finns ett
kortfattat avsnitt 1 vilket behovet av sirskilda tredjelandsregler
diskuteras.” Resonemanget giller dock anbud som bestir av varor
eller tjinster med ursprung utanfér ddvarande EG (jfr 18 kap. LUF
angdende varor med ursprung i tredjeland). Frigan om leverantérers
ursprung behandlas inte nirmare. Slutsatsen 1 propositionen ir att
det inte behovs sirskilda regler om prévning av anbud frin
leverantérer som ir etablerade utanfér EES. I betinkandet som lig
till grund f6r 2007 &rs LOU och LUF angavs att lagstiftningen om
offentlig upphandling ir generell och att samma regler som giller i
forhillande till medlemsstater giller vid upphandling frin foretag i
medlemsstaterna och tredje land. Det ansigs dirfor inte finnas ndgot
behov av att inféra upphandlingsdirektivens bestimmelser om
GPA-avtal i de nya lagarna.”® I den efterféljande propositionen
nimns saken inte alls.

I forarbetena till nu gillande LOU och LUF, konstaterade
regeringen  att motsvarande bestimmelser 1 de ildre

% Prop. 1992/93:88 s. 53.
% SOU 2005:22 5. 203-204 och s. 403.
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upphandlingsdirektiven inte tidigare tagits in i lagarna. Vidare angavs
dven dir att upphandlingslagstiftningen ir generell och att samma
regler som giller 1 foérhllande till medlemsstater ocksd giller vid
upphandling frin féretag i medlemsstater och tredjeland. Det
uttalades iven att de nya upphandlingslagarna inte medger att
leverantorer 1 tredjeland behandlas simre in leverantorer 1 EU.
Regeringen ansdg dirfér att det inte fanns ndgot behov av att féra in
bestimmelserna om GPA-avtalet och andra internationella avtal 1 de
nya lagarna.”

Nir det giller reglerna om anbud som omfattar varor med
ursprung 1 tredjeland som &terfinns i artikel 85 1 LUF-direktivet
inférlivades dessa i svensk lagstiftning redan genom 2007 irs LUF

och overfordes 1 sak oférindrade till den nu gillande lagen (18 kap.
LUF).*

4.9.3 IPI-forordningen

Sedan den 29 augusti 2022 giller IPI-férordningen inom EU. Av
artikel 1.2 1 férordningen framgér att den ir tillimplig pd forfaranden
for offentlig upphandling som omfattas av LOU-, LUF- och LUK-
direktiven.

Av skil 3 1 forordningen framgir att tilltridet f6r ekonomiska
aktorer, varor och tjinster fran tredjelinder till unionens marknader
for offentlig upphandling eller koncession omfattas av EU:s
gemensamma handelspolitik. Den gemensamma handelspolitiken
omfattas av EU:s exklusiva befogenhet (artikel 3.1 e EUF-
fordraget), vilket innebir att endast EU kan lagstifta och anta
bindande rittsakter pd omridet.

Syftet med IPI-férordningen ir att forbittra tilltridet for
ekonomiska aktérer, varor och tjinster frin unionen till marknader
for offentlig upphandling och koncession i tredjelinder.”

Forordningen ger en mojlighet f6r Europeiska kommissionen
(kommissionen) att anta s.k. IPI-dtgirder gentemot ett tredjeland i
syfte att begrinsa tilltridet for ekonomiska aktorer, varor eller
tjinster frdn det landet till upphandlingsférfaranden i unionen.®

37 Prop. 2015/16:195 del 1 s. 474-475 och del 2 5. 872.
38 Prop. 2015/16:195 del 2 s. 873-874.

3% Artikel 1.1 forsta stycket IPI-férordningen.

* Artikel 1.1 andra stycket IPI-férordningen.
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Kommissionen har méjlighet att anta tv3 olika IPI-itgirder.” Den
kan antingen besluta att begrinsa tilltridet till forfaranden for
offentlig upphandling genom att kriva att upphandlande
myndigheter eller enheter infér en poinganpassning f6r anbud som
limnas av ekonomiska aktérer med ursprung 1 det aktuella
tredjelandet, eller s& kan kommissionen besluta att begrinsa
tilltridet till forfaranden for offentlig upphandling genom att kriva
att upphandlande myndigheter eller enheter utesluter anbud frin
ekonomiska aktérer frin aktuellt tredjeland.*

Atgirder som antas enligt IPI-férordningen kan endast tillimpas
pa ekonomiska aktérer, varor och tjinster frin tredjelinder som inte
omfattas av ndgot internationellt 4tagande frin EU om
marknadstilleride, dvs. GPA-avtalet eller andra avtal som har ingitts
med EU som inkluderar dtaganden om tilltride till marknaderna for
offentlig upphandling eller koncession (se skil 10 1 férordningen).

I skil 10 1 IPI-férordningen anges ocksi att ekonomiska aktérer
frin tredjelinder som inte har ndgot avtal om 6ppnande av unionens
upphandlingsmarknad,  eller ~ vars  varor, ginster och
byggentreprenader inte omfattas av ett sddant avtal, saknar ett sikrat
tilltrade till upphandlingsférfaranden i unionen och kan uteslutas.

De svenska upphandlingslagarna har genomgdtt vissa
anpassningar till f6ljd av IPI-férordningen. Bland annat genom att
paragraferna som avser rittsmedel anpassats sd att de numera dven
omfattar ekonomiska aktdrer som paverkas av férordningen (se
avsnitt 4.8.2). Nigon sirskild anpassning till f6ljd av vad som
framgdr om att ekonomiska aktorer frin tredjelinder saknar tilltride
till upphandlingsférfaranden 1 unionen och dirmed kan uteslutas har
emellertid inte vidtagits.

49.4 GPA-avtalet och frihandelsavtal

EU har genom GPA-avtalet och olika frihandelsavtal 4tagit sig att
bevilja tilltride till sin marknad fér offentlig upphandling f6r vissa
byggentreprenader, varor och tjinster och leverantérer i flera
tredjelinder.

! Artikel 6.6 IPI-férordningen.
2 Artikel 6.6 a och 6.6 b IPI-férordningen.
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GPA-avtalet ir uppdelat 1 tv8 huvuddelar. Den ena delen
innehiller sjilva regelverket med dess principer och férfaranden.
Den andra delen innehéller forteckningar 6ver vad som omfattas for
varje part. Artikel IV 1 avtalet som ror icke-diskriminering ir av
sirskild betydelse. Av artikeln framgdr 1 huvudsak ett férbud mot
diskriminering av leverantdrer, varor och tjinster frin andra parter i
avtalet. T forteckningarna gir det att utlisa vilka upphandlande
myndigheter och enheter samt typer av upphandlingar som omfattas
av avtalet for respektive part. Forteckningarna éver omfattning
anges 1 EU:s bilagor till tilligg I till GPA-avtalet. Vidare framgér de
troskelvirden som mdste 6verskridas fér att upphandlings-
forfaranden ska omfattas av avtalet.

I artikel ITI i GPA-avtalet finns undantag som bland annat avser
forsvars- och sikerhetsomridet. Av forsta punkten 1 artikeln
framgdr att ingenting i avtalet ska tolkas som att det hindrar nigon
part frdn att vidta dtgirder eller undanhilla information som parten
anser nddvindig for att skydda sina visentliga sikerhetsintressen
avseende anskaffning av vapen, ammunition eller krigsmateriel, eller
avseende anskaffningar som dr oumbirliga for rikets sikerhet eller
for forsvarsindamal (jfr vad som anges under 4.9.1 om att kontrakt
som ticks av LUFS-direktivet inte omfattas av tillimpningsomridet
for GPA-avtalet).

Utover GPA-avtalet finns regler om offentlig upphandling i flera
av EU:s andra frihandelsavtal, exempelvis i frihandelsavtalet med
Storbritannien. De flesta av dessa bygger pd en liknande struktur
som GPA-avtalet. Noterbart ir att GPA-avtalet och frihandels-
avtalens tillimplighet dr beroende av exempelvis vilken
upphandlande myndighet eller enhet som upphandlar, vad som
upphandlas och till vilket virde. Avtalen ir dirfor inte nédvindigtvis
tillimpliga, 4dven om det 1 upphandlingsforfarandet ingir
leverantorer frin ett land som omfattas av avtalen.

Genom webbplatsen Access2Markets” och dess verktyg
Procurement for Buyers som tillhandahdlls av EU-kommissionen
kan upphandlande myndigheter 1 EU:s medlemsstater {3
information om vilka leverantérer frin tredjelinder som ir
berittigade att delta i upphandlingsférfaranden i unionen pd
grundval av bestimmelserna i GPA-avtalet och olika frihandelsavtal

#  Kommissionens  webbplats,  https://trade.ec.europa.eu/access-to-markets/en/home

(oktober 2025).
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som EU ingitt. Det bor dock observeras att uppgifterna pd
webbplatsen inte dr bindande 1 det avseendet att kommissionen inte
tar ansvar for eventuella oavsiktliga felaktigheter eller utelimnanden.

4.10 Maojligheten att beakta sdkerhetsaspekter i
upphandlingsférfaranden

4.10.1 Sakerhetsskyddslagen och sakerhetsskydds-
forordningen

Sikerhetsskyddslagen (2018:585) tillimpas vid vissa upphandlingar
dir upphandlingsféremailet ir av sikerhetskinslig karaktir oavsett
vilken upphandlingslag det rér sig om. Lagen giller for den som till
ndgon del bedriver verksamhet som ir av betydelse fér Sveriges
sikerhet eller som omfattas av ett foér Sverige foérpliktigande
internationellt &tagande om sikerhetsskydd (sikerhetskinslig
verksamhet).* Med sikerhetsskydd avses skydd av sikerhetskinslig
verksamhet mot spioneri, sabotage, terroristbrott och andra brott
som kan hota verksamheten samt skydd i andra fall av
sikerhetsskyddsklassificerade uppgifter. Den som till nigon del
bedriver sikerhetskinslig verksamhet (verksamhetsutdvare) ska
utreda behovet av sikerhetsskydd (sikerhetsskyddsanalys).*

En verksamhetsutdvare som avser att genomféra en upphandling
med en annan aktor ska ingd ett sikerhetsskyddsavtal med aktéren,
om aktéren genom forfarandet kan {3 tillgdng uill
sikerhetsskyddsklassificerade  uppgifter 1 sikerhetsklassen
konfidentiell eller hégre, eller annan sikerhetskinslig verksamhet av
motsvarande betydelse f6r Sveriges sikerhet. Verksamhetsutdvaren
ska dven ingd ett sikerhetsskyddsavtal med en underleverantér som
anlitas fo6r att fullgéra den andra aktdrens forpliktelse, om
underleverantéren genom sitt uppdrag kan fi en sidan tillgdng till
den sikerhetskinsliga verksamheten.

# 1 kap. 1 § sikerhetsskyddslagen.
# 1 kap. 2 § sikerhetsskyddslagen.
# 2 kap. 1 § sikerhetsskyddslagen.
¥ 4 kap. 1 § sikerhetsskyddslagen.
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Ett sikerhetsskyddsavtal ska innehélla de krav pd motparten som
behovs for att kraven pi sikerhetsskydd ska kunna tillgodoses.*
Med sikerhetsskyddsklassificerade uppgifter avses uppgifter som
ror sikerhetskinslig verksamhet och som dirfor omfattas av
sekretess enligt offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) eller
som skulle ha omfattats av sekretess enligt den lagen, om den hade
varit tillimplig.*” Att krav inte stills pd sikerhetsskyddsavtal for alla
upphandlingar eller kontraktssituationer vid sikerhetskinslig
verksamhet innebir inget hinder mot att sddana avtal ind3 ingds nir
det tll exempel giller en upphandling dir det forekommer
sikerhetsskyddsklassificerade ~ uppgifter 1 den  ligsta
sikerhetsskyddsklassen, benimnd begrinsat hemlig.”

Betriffande annan sikerhetskinslig verksamhet av motsvarande
betydelse for Sveriges sikerhet, kan det vara friga om t.ex.
upphandling av informationssystem eller andra elektroniska
kommunikationslésningar som avser vitala funktioner fér samhillet
och som medfér hoga krav pd tillginglighet och riktighet. Det kan
dven gilla situationer dir leverantdren ska delta 1 sikerhetskinslig
verksamhet 1 6vrigt. Detta kan vara fallet pd t.ex. kirnkraftverk och
flygplatser dir den sikerhetskinsliga verksamheten enbart 1
begrinsad  omfattning  avser  sikerhetsskyddsklassificerade
uppgifter.”!

Den som genom en anstillning eller pd nigot annat sitt ska delta
1 sikerhetskinslig verksamhet ska med vissa undantag
sikerhetsprovas. Sikerhetsprovningen syftar till att klarligga om en
person kan antas vara lojal mot de intressen som skyddas 1
sikerhetsskyddslagen och 1 6vrigt pilitlig frén sikerhetssynpunkt.
Provningen ska goras innan deltagandet 1 den sikerhetskinsliga
verksamheten pabdrjas.”

Utéver kraven pd att ingd sikerhetsskyddsavtal vid
upphandlingar som regleras genom sikerhetsskyddslagen finns
dessutom en bestimmelse 1 sikerhetsskyddsférordningen
(2021:955) av vilken det féljer att sikerhetsskyddsklassificerade
uppgifter inte far limnas till en utlindsk leverantér om inte Sverige
pd  nationell nivd  har  ingdtt  ett  internationellt

“ 4 kap. 3 § sikerhetsskyddslagen.
1 kap. 2 § sikerhetsskyddslagen.

%0 Prop. 2017/18:89 s. 141.

> Prop. 2017/18:89 s. 141.

523 kap. 1-3 §§ sikerhetsskyddslagen.
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sikerhetsskyddsdtagande, ett s.k. General Security Agreement
(GSA), med det andra landet 1 vilket leverantéren har sitt site.
Vidare ska leverantéren ha godkints genom en kontroll enligt den
andra statens sikerhetsskyddslagstiftning.”

Internationella sikerhetsskyddsitaganden ingds av regeringen.
Avtalen ir traktat och folkrittsligt bindande fér Sverige.”* Varje
internationellt sikerhetsskyddsitagande ir unikt och utformat
utifrin parternas lagstiftning och behov. Négra saker som brukar
vara gemensamma ir att de innehdller reglering om att parterna ska
bistd varandra med sikerhetsintyg, vilket innebir att behorig
foretridare 1 ett land intygar att en person med hemvist 1 det landet
har genomgatt och godkints i en sikerhetsprévning. Vidare brukar
det dven finnas regler om att sikerhetsgodkinnanden av
verksamhetsstillen ska utfirdas.”

Minga av de internationella sikerhetsskyddsitagandena som
Sverige ingdtt med andra linder ir begrinsade till att endast gilla
forsvars- och sikerhetsomradet, men vissa av dem utgérs av GSA
som utformats mer generellt och omfattar dven civil verksamhet. Fér
att avgdra om en upphandling omfattas av ett visst GSA méste en
tolkning goras i varje enskilt fall.”®

I punkt 6 1 overgdngsbestimmelserna till sikerhetsskydds-
férordningen finns ett undantag frdn bestimmelsen i férordningen
som reglerar skyldigheten att inte limna ut sikerhetsskydds-
klassificerade uppgifter utan ett tillimpligt GSA. Undantaget
innebir att bestimmelsen inte behover tillimpas férrin den 1 januari
2028. Regeln har emellertid trots det relevans redan 1 dagsliget,
bland annat fér pigdende eller kommande upphandlingar ifall
uppdraget ska fortlopa efter den 1 januari 2028.

4.10.2 Undantag kopplade till forsvar och sédkerhet i LOU,
LUF och LUK

Det finns 1 LOU, LUF och LUK bestimmelser om undantag frin
lagarnas tillimpningsomriden kopplade till upphandling som rér

533 kap. 9 § andra stycket sikerhetsskyddsférordningen.

**SOU 2015:25 5. 174.

> Sikerhetspolisens vigledning i sikerhetsskydd, Skyldigheter wvid exponering av
sikerhetskinslig verksambet, version april 2023, s. 35.

¢ Upphandlingsmyndighetens webbplats, Deltagande av utlindska medborgare och
leverantérer (oktober 2025).
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forsvar eller sikerhet. I LOU och LUF finns undantag for
upphandlingar som omfattas av LUFS eller for vilka vissa undantag
enligt LUFS ir tillimpliga. Fér upphandlingar av koncessioner pd
forsvars- och sikerhetsomridet ir LUK tillimplig och inte LUFS,
men sidana upphandlingar ir undantagna frin tillimpningen av
LUK i vissa fall, bland annat nir det giller koncessioner pd forsvars-
och sikerhetsomridet som en regering tilldelas av en annan regering
avseende tillhandahillande av militir utrustning eller utrustning av
kinslig karaktir.”

I samtliga tre lagar finns undantagsbestimmelser kopplade till
skyddet for Sveriges visentliga sikerhetsintressen.” Nir det giller
LOU och LUF avser bestimmelserna sddana fall d4 ett kontrakt inte
omfattas av LUFS, eller ndgot av undantagen 1 LUFS, men det finns
visentliga sikerhetsintressen som gor att det dndd dr olimpligt att
genomféra ett offentligt upphandlingsférfarande. En till stor del
motsvarande bestimmelser finns 1 LUK och avser situationer som
inte omfattas av i lagen angivna undantag fér upphandling av
koncessioner pd forsvars- och sikerhetsomrddet samt for nir
fullgérandet av koncessionen omfattas av sekretess eller ror Sveriges
visentliga intressen. Om det gir att uppnd skyddet genom mindre
ingripande 4tgirder som till exempel genom att ingd ett
sikerhetsskyddsavtal ~med  berérda  leverantérer  enligt
sikerhetsskyddslagen fir undantagen inte tillimpas.”

Utéver vad som nimnts ovan finns  ytterligare
undantagsbestimmelser, vilka ir kopplade till sekretess och Sveriges
visentliga intressen i LOU, LUF och LUK.* Dessa riktar in sig pd
situationer dd undantag krivs utan att det dr friga om ett forsvars-
eller  sikerhetsintresse, exempelvis vissa sdkerhets- eller
bevakningsitgirder. Aven di giller att undantag bara fir goras om
det inte ir mojligt att garantera det skydd som behvs genom mindre
ingripande dtgirder, exempelvis genom att ingd

sikerhetsskyddsavtal.”!

*73 kap. 3 § LOU, 3 kap. 1 § LUF och 3 kap. 1 § LUK.

%3 kap. 4 § LOU, 3 kap. 2 § LUF samt 3. kap 1 och 3 §§ LUK.
% Prop. 2015/16:195 del 2 s. 954 och 1 321.

603 kap. 5 § LOU, 3 kap. 3 § LUF och 3 kap. 2 § LUK.

¢! Prop. 2015/16:195 del 2 s. 955.
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4.10.3 Undantag for upphandling som avser krigsmateriel
m.m. i LUFS-direktivet och LUFS

Regeringen fir enligt 1 kap. 9 § LUFS 1 enskilda fall, nir andra
angivna undantag inte ir tillimpliga, besluta om de undantag frin
bestimmelserna i lagen som dr nédvindiga med hinsyn till Sveriges
visentliga sikerhetsintressen 1 friga om upphandling som avser
sddan tillverkning av eller handel med vapen, ammunition och
krigsmateriel som omfattas av artikel 346.1 b 1 EUF-férdraget.
Forsvarsmakten och Forsvarets materielverk fir under vissa
forutsittningar ocksd besluta om sddana undantag.

I artikel 346.1 b anges att varje medlemsstat fir vidta dtgirder,
som den anser nddvindiga for att skydda sin visentliga
sikerhetsintressen 1 friga om tillverkning av eller handel med vapen,
ammunition och krigsmateriel. Sddana tgirder fir inte forsimra
konkurrensvillkoren pd den inre marknaden vad giller varor som
inte ir avsedda speciellt f6r militirindamal.

EU-domstolen har slagit fast att undantaget i artikel 346 ska
tolkas restriktivt och att det ankommer pd den medlemsstat som
avser att tillimpa undantaget att visa att dtgirden ir proportionerlig
och nédvindig.*’

EU-kommissionen har i1 ett tolkningsmeddelande frin 2006
uttalat sig om tillimpningen av divarande artikel 296 EG-férdraget
(numera artikel 346 EUF-fordraget).* 1 tolkningsmeddelandet
anges att det nir det giller férsvarsupphandlingar endast ir mojligt
for  medlemsstaterna  att  férena sina  befogenheter pd
sikerhetsomrddet med sina skyldigheter enligt fordraget genom att
— for varje upphandlingskontrakt — mycket ingdende analysera om
ett undantag frin gemenskapsbestimmelserna ir berittigat eller inte.
Sidana bedémningar som gors frin fall till fall mdste vara sirskilt
stringa for grinsfall avseende tillimpningen av artikel 296 1 EG-
fordraget nir anvindningen av undantaget kan vara kontroversiellt.*

Det finns ytterligare undantag frdn lagens tillimpningsomride. I
1 kap. 10 § LUFS anges bland annat att lagen inte giller f6r kontrakt
for vilka tillimpningen av lagen skulle kriva att en upphandlande

2 Genom 1 kap. 9 § LUFS genomférs endast artikel 346.1 b.

% Se t.ex. Insindéritoimisto InsTiimi Oy, C-615/10, EU:C:2012:324.

¢ Kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av artikel 296 i férdraget pd
omrédet for férsvarsupphandlingar (Kommissionens tolkningsmeddelande), KOM (2006) 779
slutlig av den 7 december 2006.

% Kommissionens tolkningsmeddelande, s. 8.

45

Gallande ratt



Gallande ratt

Ds 2025:29

myndighet eller enhet tillhandahiller information vars avslgjande
strider mot rikets visentliga sikerhetsintressen, som avser
underrittelseverksamhet och dven, pd samma sitt som i LUK, fér
kontrakt som en regering tilldelas av en annan regering.
Bestimmelsen genomfér artikel 13 1 LUFS-direktivet. Artikel 13 a1
LUFS-direktivet reglerar skyddet {or information vars avsléjande en
medlemsstat anser strida mot sina visentliga sikerhetsintressen.
Detta skyddsintresse framgdr ocksd av artikel 346.1 a2 EUF-
fordraget dir det anges att ingen medlemsstat ska vara forpliktigad
att limna s&dan information vars avsléjande den anser strida mot sina
visentliga sikerhetsintressen.

4.10.4 Mojligheten att beakta sakerhetsaspekter enligt LUFS

Det finns stérre mojligheter att beakta sikerhetsaspekter for
upphandlande myndigheter och enheter enligt LUFS jimfért med
de 6vriga upphandlingslagarna. I LUFS finns en uteslutningsgrund
som uttryckligen ir kopplad till Sveriges sikerhet. En leverantor far
uteslutas frin att delta i1 en upphandling om leverantéren, pd
grundval av ndgon form av bevis som idven kan bestd av skyddade
uppgiftskillor, har kunnat konstaterats inte vara s tillférlitlig som
krivs for att inte riskera Sveriges sikerhet.*

Risker for en medlemsstats sikerhet kan enligt skilen till LUFS-
direktivet hinfora sig till vissa sirdrag hos de produkter som den
ekonomiska aktoren levererat eller till dess andelsigarstruktur. En
ekonomisk aktors tillforlitlighet avhinger vidare sirskilt f6rmigan
att svara upp till den upphandlande myndighetens eller enhetens
krav i friga om forsorjningstrygghet och informationssikerhet.®”
I detta avseende konstateras att det 1 LUFS ocks3, till skillnad frin
de 6vriga upphandlingslagarna, finns bestimmelser enligt vilka
upphandlande myndigheter och enheter fir stilla vissa krav pd
leverantorer avseende informationssikerhet och f{orsorjnings-
trygghet (se 7 kap. 13-18 §§).

Vad giller informationssikerhet uttrycks den generella principen
17 kap. 13 § LUFS att den upphandlande myndigheten eller enheten
har rite att stilla krav pd informationssikerhet 1 upphandlingens alla

% 11 kap. 2 § forsta stycket 5 LUFS.
67 Skil 65 och 67 till LUFS-direktivet.
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steg fram till dess att tilldelningsbeslutet har fattats.®® Bestimmelsen
ger upphandlande myndigheter eller enheter mojlighet att stilla krav
pa leverantorer for att skydda sikerbetsskyddsklassificerade uppgifter.
Med sikerhetsskyddsklassificerade uppgifter avses enligt LUFS
information och material oavsett form, karaktir eller
dverforingsteknik som omfattas av krav pd en viss sikerhetsnivi eller
en viss skyddsnivd och som med hinsyn till Sveriges sikerhet enligt
lagar och andra foérfattningar miste skyddas mot intrdng, férstorelse,
avligsnande, spridning, forlust eller dtkomst av nigon obehérig
person, eller nigon annan typ av risk.”

Av 7 kap. 17 § LUFS framgér en icke-uttémmande upprikning
av krav som fir stillas pd anbuden avseende f6rsorjningstrygghet.

4.10.5 Undantag for kontrakt som tilldelas enligt
internationella regler eller med koppling till
EUF-fordraget

Enligt artikel 17 LOU-direktivet ska direktivet bland annat inte
tillimpas pd offentliga kontrakt som avser férsvars- eller
sikerhetsaspekter och som den upphandlande myndigheten ir
skyldig att tilldela enligt andra upphandlingsférfaranden in de som
forskrivs 1 direktivet, som faststills exempelvis genom ett
internationellt avtal som 1 dverensstimmelse med férdragen har
ingdtts har ingdtts mellan en medlemsstat och ett eller flera
tredjelinder eller genom en internationell organisation.
Motsvarande bestimmelse finns i artikel 27 LUF-direktivet men
saknas 1 LUK-direktivet. Artiklarna i frga ir inférlivade 1 LOU och
LUE.”®

I artikel 12 LUFS-direktivet anges bland annat att direktivet inte
ska tillimpas p& kontrakt som omfattas av sirskilda forfaranderegler
ienlighet med ett internationellt avtal eller en 6verenskommelse som
ingdtts mellan en eller flera medlemsstater och ett eller flera
tredjelinder, samt sirskilda forfaranderegler som tillimpas av en
internationell organisation som gor inkép for sitt eget bruk, och inte
heller kontrakt som madste tilldelas av en medlemsstat 1 enlighet med
sidana sirskilda forfaranderegler.

% Prop. 2010/11:150 s. 380.
2 kap. 22 § LUFS.
703 kap. 7 och 9 §§ LOU och 3 kap. 6 och 8 §§ LUF.
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I forarbetena till den svenska bestimmelse som genomfor
artikeln (1 kap. 8 § LUFS) anges att det inte framgdr av direktivet
vilka kvalitativa krav som stills pd de sirskilda férfarandereglerna
som anges 1 artikeln, men att det borde avse ett antal uttryckliga
regler som 4tminstone berdr tilldelning av  kontrake,
anskaffningsprocessen och allminna principer. Vidare anges att en
sddan internationell verenskommelse som avses 1 artikeln bland
annat kan vara ett s§ kallat Memorandum of understanding (MoU,
samférstdndsavtal) slutet mellan stater.”

Av artikel 2 LUFS-direktivet féljer vidare att kontrakt som kan
undantas med stéd av artiklarna 36, 51, 52, 62 och 346 1 EUF-
fordraget faller utanfér direktivets tillimpningsomride. I dessa
artiklar foreskrivs specifika undantag frin tillimpningen av EUF-
fordragets principer och foljaktligen frén tillimpningen av den
sekundirlagstiftning som utgdr frin dem. Dirmed fir ingen
bestimmelse 1 direktivet férbjuda att dtgirder inférs eller tillimpas
som skulle visa sig vara nédvindiga fér att skydda de intressen som
erkinns som berittigade enligt dessa bestimmelser i férdraget.
Artikel 2 genomfors genom 1 kap. 7 § LUFS. De intressen som
erkinns som berittigade ir bland annat sidana som hinfér sig till
allmin ordning och allmin sikerhet.”

Bestimmelserna i EUF-férdraget som medger undantag frin
fordragets bestimmelser ska tillimpas restriktive och den
upphandlande myndighet eller enhet som avser att stodja sig pd ett
undantag ska kunna visa att férutsittningar foreligger som motiverar
undantaget.”

7! Prop. 2010/11:150 s. 159.
72 Prop. 2010/11:150 s. 156.
73 Prop. 2010/11:150 s. 156-157.
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5 EU:s inre marknad, gemensam
handelspolitik och internationella
avtal

5.1 Principen om tilldelade befogenheter

Samarbetet inom EU vilar pd principen om tilldelade befogenheter.
Med detta avses att unionen endast har de befogenheter som
medlemsstaterna tilldelat den i férdragen for att nd de gemensamma
mél som faststills dir. De befogenheter som inte har tilldelats
unionen 1 fordragen tillhér medlemsstaterna. EUF-fordraget
innehéller 1 de inledande artiklarna en befogenhetskatalog som till
viss del upprepas i vissa materiella bestimmelser 1 fordragen. Den
upprikningen ir tillimplig pd8 unionens interna och externa
befogenheter.

Unionens befogenheter kan 1 princip delas in i tre kategorier.
Dessa utgdrs av befogenheter som tilldelats unionen ensam
(exklusiv befogenhet), befogenheter som delas mellan EU och
medlemsstaterna  (delad befogenhet) eller befogenhet som i
huvudsak omfattas av medlemsstaternas befogenhet (stddjande,
samordnande eller kompletterande &tgirder).

5.2 EU:s inre marknad

EU:s medlemsstater samt EES-linderna Norge, Island och
Liechtenstein utgér tillsammans EU:s inre marknad. De tre senare
linderna ingdr 1 samarbetet genom EES-avtalet (se avsnitt 4.9.1).
Den inre marknaden ir en av de mest centrala delarna av unionen.
I artikel 26.2 EUF-fordraget definieras den som ett omride utan inre
grinser dir fri rorlighet for varor, personer, tjinster och kapital ir
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sikerstilld. Syftet med den inre marknaden ir alltsd att undanréja
handelshinder mellan medlemsstaterna och premiera fri rérlighet
inom hela EU {ér varor, tjinster, personer och kapital. Fri rorlighet
av de s.k. fyra friheterna riknas till en av de grundliggande
rittigheterna inom unionsritten. En grundprincip som foljer av
detta dr att likabehandling och likvirdiga mojligheter il
marknadstilltride oavsett nationalitet ska sikerstillas. Det framgar
av artikel 18 EUF-foérdraget. Nir det giller offentlig upphandling
innebir detta bland annat att leverantorer ska kunna konkurrera pd
lika villkor inom hela EU.

Av artikel 4.2 a EUF-fordraget framgir att EU och
medlemsstaterna har delad befogenhet p den inre marknaden. Det
innebir som utgdngspunkt att medlemsstaterna fir utdva sin
befogenhet om och i den mén EU inte utdvar sin befogenhet (artikel
2.2 EUF-fordraget).

Under ling td dominerade de handelsekonomiska
overvigandena utvecklingen av den inre marknaden. Tullarna mellan
medlemsstaterna avskaffades och sdvil unionens rittsregler som
rittspraxis fokuserade frimst pd att undanréja olika typer av
handelshindrande, nationella bestimmelser med en diskriminerande
udd mot varor, tjinster och arbetstagare frin andra medlemsstater.
EU-domstolen har spelat en stor roll i detta arbete. Med en 6kad
integration, inférandet av unionsmedborgarskapet och unionens
utvidgade kompetenser, exempelvis pd omridet for frihet, sikerhet
och rittvisa, samt den monetira unionen, har emellertid 1 stigande
grad dven tidigare accepterade, icke-diskriminerande nationella
regleringar med handelshindrande eller rérelsehimmande effekter
kommit att ifrdgasittas. Numera stills visentligt storre krav in
tidigare pd gemensam inre marknadslagstiftning utformad p& EU-
planet.”

5.3 Den gemensamma handelspolitiken

EU:s gemensamma handelspolitik faller, till skillnad frin den inre
marknaden, under EU:s exklusiva befogenhet (artikel 3.1 e EUF-
fordraget). Det innebir att medlemsstaterna helt har overfort
beslutandekompetens att hantera dessa frigor till EU. I artikel 207

74 Bernitz & Kjellgren, Europardttens grunder (2022, JUNO), s. 297-298.
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EUF-fordraget regleras den gemensamma handelspolitiken nirmare.
Den gemensamma handelspolitiken ska grunda sig pd enhetliga
principer, sirskilt nir det giller indring av tullsatser och ingdende av
tull- och handelsavtal som ror utbyte av varor och tjinster samt
handelsrelaterade aspekter av immateriella rittigheter, utlindska
direktinvesteringar, enhetlighet i friga om liberaliseringsdtgirder,
exportpolitik och handelspolitiska skyddsitgirder, inbegripet
dtgirder vid dumpning och subventioner. Den gemensamma
handelspolitiken ska féras inom ramen {6r principerna och mélen fér
EU:s yttre atgirder, vilket innebir att den avser politiken vid
handeln med tredjelinder, och inte handeln p den inre marknaden.”

Vad som kan sigas omfattas av den gemensamma
handelspolitiken, och dirmed hor till EU:s exklusiva kompetens, har
varit féremdl f6r EU-domstolens prévning i flera fall. I EU-
domstolens plenumyttrande &ver ett frihandelsavtal mellan EU och
Singapore provades om ett sidant avtal kunde ingds av EU ensamt
eller om det iven miste ingds av var och en av unionens
medlemsstater. Frigan som yttrandet rérde var alltsd om unionen
hade exklusiv befogenhet att ingd avtalet, eller om det 1 stillet rddde
gemensam befogenhet mellan unionen och medlemsstaterna.
Frihandelsavtalet innehdll ett kapitel rorande parternas reglering av
offentlig upphandling som angav att vardera parten skulle ge
leverantérer av varor och tjinster frin den andra parten en
behandling som inte ir mindre gynnsam in den som beviljas
inhemska leverantorer. Av domstolens yttrande framgér att denna
typ av reglering ir dgnad att direkt och omedelbart paverka utbytet
av varor och tjinster mellan parterna och dirfér omfattas av
unionens exklusiva befogenhet.”* Samma slutsats har direfter
kommit till uttryck 1 EU-domstolens dom i Kolin.””

5.4 EU:s atgarder for att stirka unionens sikerhet,
konkurrenskraft och den inre marknaden

I en tid av 6kad global instabilitet har EU vidtagit flera dtgirder som
ett led 1 att stirka EU:s sikerhet, konkurrenskraft och trygga den

75 Daiichi Sankyo och Sanofi-Aventis Deutschland, C-414/11, EU:C:2013:520, punkt 50.

76 Yttrande 2/15 (Frihandelsavtal med Singapore), av den 16 maj 2017, EU:C:2017:376, punkt
75-77.

77 Kolin, punkt 57. Se dven Qingdao, punkt 60.
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inre marknaden. I de politiska riktlinjerna f6r kommissionen 2024—
2029 tillkinnagav dess ordférande Ursula von der Leyen en &versyn
av LOU-, LUF- och LUK-direktiven som bland annat ska gora det
mojligt att ge europeiska produkter foretride vid offentlig
upphandling 1 vissa strategiska sektorer och ge forsorjningstrygghet
for kritiska tekniklosningar, produkter och tjinster. Den éversynen
ir nu paborjad. I samma tillkinnagivande pdpekades ocksd behovet
av en ny industristrategi f6r EU med en bittre samordning, mer
investeringar, mer innovation och ett djirvare utnyttjande av den
inre marknaden samt de ekonomiska och handelspolitiska
verktygen.”

Vidare finns 1 kommissionens strategi f6r den inre marknaden
frdn maj 2025 forslag pd en rad dtgirder som bland annat bestdr 1 att
se 6ver ramen for offentlig upphandling och att 1 samordning med
denna oversyn dven se 6ver LUFS-direktivet for att férenkla och
harmonisera regler och forfaranden samt f6r att ta hinsyn ll en
eventuellt europeisk preferens.”

Dirull har kommissionen nyligen avslutat en utvirdering av
LOU-, LUF- och LUK-direktiven. Av utvirderingen framgér bland
annat att bevis som samlats in under den utvirderade perioden
understryker behovet av tydlighet 1 direktiven avseende tilltride for
sddana tredjelandsleverantdérer som saknar garanterad tillgdng till
EU:s marknader for offentlig upphandling samt att upphandlande
myndigheter ofta upplever osikerhet kring hur ursprunget f6r den
leverantoren ska faststillas. Dessa svdrigheter forvirras ytterligare
vid beddmningen av ursprunget fér de varor eller tjinster som ingér
1 anbudet och trots att LUF-direktivet inneh8ller en méjlighet att
begrinsa frin vilka linder varor och tjinster fir komma, visar samrid
med bide upphandlande myndigheter och leverantérer att den
méjligheten sillan utnyttjas.™

I juni 2025 presenterade kommissionen ett s.k. omnibuspaket om
forsvarsberedskap (Defence Readiness Omnibus) som syftar till att

78 Se Mission Letter from Ursula von der Leyen to Stéphane Séjourné och Europeiska
kommissionen.

7 Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet, ridet, europeiska ekonomiska och
sociala kommittén samt regionkommittén: “Den inre marknaden: vdr europeiska
hemmamarknad i en osiker virld - En strategi for att gora den inre marknaden enkel, smidig
och stark”, COM(2025) 500 final av den 21 maj 2025, s. 6.

% Commission Staff Working Document, Evaluation of Directive 2014/23/EU on
Concessions, Directive 2014/24/EU on Public Procurement and Directive 2014/25/EU on
Utilities, SWD(2025) 332 final av den 14 oktober 2025, s. 10.
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frimja EU:s forsvarsberedskap och industriuppbyggnad. I paketet
ingdr bland annat forslag pd att forenkla bestimmelserna om
upphandling inom férsvars- och sikerhetsomridet genom dndringar
av LUFS-direktivet. Vidare planeras en fullstindig oversyn av
direktivet till 2026."

Utover de ovan angivna dtgirderna giller sedan 2022 den tidigare
nimnda IPI-férordningen, vars syfte bland annat dr att férbittra
tilltridet for ekonomiska aktérer, varor och tjinster frin unionen till
marknader f6r offentlig upphandling och koncession i tredjelinder.
Samtidigt ger IPI-férordningen ocksd EU en mojlighet att anta
dtgirder gentemot ett tredjeland i syfte att begrinsa tilltridet for
ekonomiska aktdrer, varor eller tjinster frin det landet till
upphandlingsférfaranden 1 unionen. En sddan tgird har vidtagits
mot Kina i friga om medicintekniska produkter.*

En liknande rittsakt dr den s.k. FSR-férordningen® som tar sikte
pa utlindska subventioner som snedvrider konkurrensen pd den inre
marknaden. Enligt férordningen har kommissionen befogenhet att
undersoka ekonomiska bidrag som limnats av linder utanfér EU ill
foretag som ir verksamma inom EU och om kommissionen
beddémer att ett ekonomiskt bidrag snedvrider den inre marknaden
kan kommissionen besluta om &tgirder for att avhjilpa dessa
effekter. Detta kan pdverka vissa upphandlingar genom att
kommissionen ska préva om avtal fir tilldelas mot bakgrund av att
leverantdrer eller underleverantdrer har fatt utlindska subventioner.

Vidare har EU antagit flera stora paket med sanktioner mot
Ryssland och Belarus med anledning av Rysslands fullskaliga
invasion av Ukraina. Sanktionerna innebir bland annat att offentliga
kontrakt inte far tilldelas ryska foretag och ett forbud mot att képa,

81 Se Meddelande frdn kommissionen till Europaparlamentet och ridet, Omnibuspaket om
forsvarsberedskap, COM (2025) 820 final, Forslag till Europaparlamentets och rddets direktiv
om indring av direktiven 2009/43/EG och 2009/81/EG vad giller férenkling av éverféringar
inom EU av forsvarsrelaterade produkter och forenkling av  sikerhets- och
forsvarsupphandling, COM(2025) 823 final samt Férsvarsdepartementets faktapromemoria
av den 5 augusti 2025, FPM-nr: 58.

% Kommissionens genomforandeférordning (EU) 2025/1197 av den 19 juni 2025 om
inférande av en dtgird enligt instrumentet for internationell upphandling for att begrinsa
tilltridet for ekonomiska aktdrer och medicintekniska produkter med ursprung i
Folkrepubliken Kina till Europeiska unionens marknad fér offentlig upphandling av
medicintekniska produkter 1 enlighet med Europaparlamentets och ridets férordning (EU)
2022/1031.

83 Europaparlamentets och ridets férordning (EU) 2022/2560 av den 14 december 2022 om
utlindska subventioner som snedvrider den inre marknaden.
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importera och transportera vissa varor och tjinster frdn Ryssland
och Belarus.*

5.5 EU:s och medlemsstaternas befogenhet att inga
internationella avtal

EU:s befogenhet att ingd internationella avtal foljer av artikel
216 EUF-fordraget. Utgdngspunkten ir att unionen fir ingd avtal
med ett eller flera tredjelinder eller internationella organisationer,
om fordragen foreskriver detta. Samma artikel anger ocksd att
unionen fir ingd sddana avtal

— nir det ir nddvindigt att ingd ett avtal for att inom ramen fér
unionens politik foérverkliga nigot av de mil som avses 1
fordragen,

— nir det foreskrivs 1 nigon av unionens rittsligt bindande akter,
eller

— nir ingdende av ett avtal kan komma att inverka pd gemensamma
regler eller rickvidden f6r dessa.

Nir EU har exklusiv extern befogenhet ir det endast EU som fir
férhandla och ingd internationella avtal. S8 var t.ex. fallet 1 friga om
det ovan angivna frihandelsavtalet med Singapore (se avsnitt 5.2). I
artikel 3.1 EUF-férdraget dterfinns de politikomridden som omfattas
av EU exklusiva befogenhet att ingd internationella avtal. Det
framgdr dirutdver av artikel 3.2 att EU har exklusiv befogenhet att
ingd ett internationellt avtal

— om ingdendet av avtalet féreskrivs 1 en unionslagstiftningsakt,

— om ingdendet av avtalet ir nédvindigt f6r att unionen ska kunna
utdva sin befogenhet internt, eller

— 1 den mén ingdendet av avtalet kan pdverka gemensamma regler
eller indra rickvidden for dessa.

8 Se artikel 5k i Ridets férordning (EU) nr 833/2014 om restriktiva dtgirder mot bakgrund
av Rysslands dtgirder som destabiliserar situationen i Ukraina i dess konsoliderade version
samt information pd Upphandlingsmyndighetens webbplats:
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/regler-och-lagstiftning/andra-regler-som-kan-
bli-aktuella/eu-forordningar-med-bestammelser-om-offentlig-upphandling/sanktioner-
paverkan-upphandling/ (september 2025).
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Enligt EU-domstolen méste bedémningen att EU:s befogenhet ir
exklusiv enligt den tredje strecksatsen grundas pd en konkret
bedémning av férhdllandet mellan det planerade internationella
avtalet och gillande unionsritt, av vilken det framgdr att ett sddant
avtal kan pdverka unionens gemensamma regler eller indra
rickvidden for dessa.”

P& omriden med delad extern befogenhet har bide unionen och
medlemsstaterna befogenhet att ingd internationella avtal. Unionen
har delad befogenhet med medlemsstaterna om den genom
fordragen tilldelas en befogenhet som inte omfattas av de omriden
som avses 1 artiklarna 3 (exklusiv befogenhet) och 6 (stédjande,
samordnande och kompletterande befogenhet) EUF-férdraget. Den
delade befogenheten framgir till viss del av artikel 4 EUF-f6rdraget
dir ett antal huvudomrdden riknas upp, exempelvis den inre
marknaden, energi och omrddet med frihet, sikerhet och rittvisa.

Om ett internationellt avtal helt eller delvis faller inom de
omrdden dir befogenheten ir delad mellan unionen och
medlemsstaterna ingds avtalet normalt av bidde unionen och
medlemsstaterna, ett sd kallat blandat avtal.

85 Kommissionen mot ridet, C-114/12, EU:C:2014:2151, punkt 74.
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&) EU-domstolens avgdranden |
malen Kolin och Qingdao

6.1 EU-domstolens dom i mal C-652/22, Kolin

6.1.1 Bakgrunden till domstolens prévning

Bakgrunden till EU-domstolens prévning 1 madlet var ett
upphandlingsférfarande f6r byggandet av jirnvigsinfrastruktur i
Kroatien som initierades av det statsigda bolaget HZ Infrastruktura
d.o.o. Kontraktet tilldelades ett konsortium baserat inom EU,
Strabagkonsortiet. Kolin Ingaat Turizm Sanayi ve Ticaret AS, ett
turkiskt bolag som ocks8 var anbudsgivare i upphandlingen, angrep
beslutets laglighet och saken kom s8 sm&ningom att bli féremal fér
provning i den kroatiska appellationsdomstolen {6r forvaltningsmal.

Appellationsdomstolen begirde att EU-domstolen genom
férhandsavgorande skulle fortydliga under vilka omstindigheter en
upphandlande enhet fir begira att anbudsgivare inkommer med
rittelser eller klarligganden av sitt ursprungliga anbud efter det att
tidsfristen f6r inlimning av anbud gdtt ut. Tolkningsfrigorna avsig
LUF-direktivet, och nirmare bestimt artiklarna 36 och 76 som
reglerar de grundliggande principerna f6r upphandling och
tilldelning av kontrakt.

6.1.2  Forsta steget i domstolens prévning

EU-domstolen provade 1 ett forsta steg om en talan mot ett beslut
om tilldelning av ett offentligt kontrakt som vickts av en ekonomisk
aktor frin ett tredjeland kan provas enligt de regler om offentlig
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upphandling som unionslagstiftaren har infért. Av domstolens
avgorande i denna del framgir bland annat féljande.

I forhdllande till vissa tredjelinder ir EU bunden av
internationella avtal som pi ett dmsesidigt och likvirdigt sitt
garanterar tilltride till offentlig upphandling 1 dessa tredjelinder for
ekonomiska aktdrer i unionen, och fér ekonomiska aktdrer i nimnda
tredjelinder att delta i offentliga upphandlingar inom unionen.
Artikel 43 1 LUF-direktivet &terspeglar dessa internationella
dtaganden d& det 1 artikeln anges att medlemsstaterna ska bevilja
ekonomiska aktorer frin tredjelinder som ir parter i ett sddant avtal
en behandling som inte ir mindre gynnsam in den som beviljas
ekonomiska aktdrer 1 unionen. Ritten till en inte mindre gynnsam
behandling innebir att ekonomiska aktorer frin tredjelinder med
denna typ av avtal kan dberopa bestimmelserna i direktivet

Det finns visserligen inte nigot som hindrar ekonomiska aktérer
frdn tredjelinder utan avtal att delta 1 upphandlingsférfaranden som
regleras av direktivet, sivida unionen inte vidtagit nigra
uteslutningsdtgirder. Men unionsritten utgor ett hinder mot att
sddana aktdrer dberopar direktivet och kriver att deras anbud ska
behandlas lika i férhillande till anbud som limnats av anbudsgivare 1
medlemsstaterna och anbudsgivare frin sidana tredjelinder som
avses 1 artikel 43 1 direktivet, dvs. tredjelinder med avtal.

Reglerna om offentlig upphandling 1 LUF-direktivet har inférts
for att sdkerstilla en icke-snedvriden konkurrens for vilken
principen om likabehandling utgér grunden. Om ekonomiska
aktorer fr@n tredjelinder utan avtal skulle omfattas av
tillimpningsomridet f6r reglerna skulle det 3 till f6ljd att sddana
aktorer gavs en ritt till en inte mindre gynnsam behandling 1 strid
med artikel 43. En sddan ritt ir nimligen begrinsad till ekonomiska
aktorer fran tredjelinder som ingdtt ett sidant internationellt avtal
med unionen som avses i artikeln.

Den ritt som “alla intresserade ekonomiska aktdrer” har att
limna ett anbud efter en anbudsinfordran enligt artikel 45.1 i
direktivet omfattar siledes inte ekonomiska aktérer frin
tredjelinder utan avtal. Denna ritt innebir inte heller att sidana
aktorer har mojlighet beropa direktivet nir de tilltits att delta i ett
sddant upphandlingsférfarande.

Enligt domstolen ska LUF-direktivet dirfér forstds si att
ekonomiska aktorer i nimnda tredjelinder inte ir garanterade

58



Ds 2025:29 EU-domstolens avgéranden i malen Kolin och Qingdao

tilltride till upphandlingsférfaranden i unionen och att dessa aktdrer
far uteslutas frin sddana férfaranden, vilket ocksd framgér av skil 10
i IPI-férordningen.

Domstolen konstaterade att Turkiet inte ingdtt nigot sddant
internationellt avtal med unionen som avses 1 artikel 43 som ger
turkiska ekonomiska aktdrer tilltride till upphandlingsforfaranden i
unionen p3 ett likvirdigt sitt med ekonomiska aktdrer frdn unionen.
Nir en upphandlande enhet godtagit att en turkisk ekonomisk aktér
deltar 1 ett forfarande for offentlig upphandling som regleras av
LUF-direktivet, kan denna aktor dirfér inte 8beropa artiklarna 36
och 76 1 direktivet f6r att angripa beslutet om tilldelning av det
aktuella kontraktet.

6.1.3  Andra steget i domstolens provning

I ett andra steg gick EU-domstolen vidare till att préva om de frigor
som stillts om tolkningen av artiklarna i LUF-direktivet ind3 kunde
tas upp till prévning pd grund av att bestimmelserna 1 kroatisk
lagstiftning som inforlivar artiklarna kan tolkas si att de ir
tillimpliga utan dtskillnad mellan anbudsgivare frin unionen och
anbudsgivare frin tredjelinder och att den berorda turkiska
ekonomiska aktdren dirfér indd skulle kunna dberopa dem. Av
domstolens avgdrande i denna del framgdr bland annat féljande.

Den gemensamma handelspolitiken enligt artikel 207 EUF-
fordraget dr ett omride dir unionen enligt artikel 3.1 e EUF-
fordraget har exklusiv befogenhet. Denna politik avser handel med
tredjelinder och omfattar varje unionsrittsakt som har till
huvudsakligt syfte att frimja, underlitta eller reglera handeln och
direkt och omedelbart pdverkar denna. Samtliga rittsakter med
allmin giltighet som har till specifikt till syfte att faststilla hur
ekonomiska  aktorer frin ettt tredjeland kan delta i
upphandlingsforfaranden i unionen ir dgnade att direkt och
omedelbart pdverka utbytet av varor och tjinster mellan detta
tredjeland och unionen och omfattas dirfér av unionens exklusiva
befogenhet enligt artikel 3.1 e EUF-férdraget.

Domstolen  tilligger  direfter att den  gemensamma
handelspolitiken férvisso inte omfattar internationella avtal pd
transportomridet och den kan sdledes inte helt omfatta frigan om
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ekonomiska aktorers tilltride till de sektorspecifika offentliga
upphandlingar som avses 1 LUF-direktivet. Ingdendet av ett avtal
som garanterar ekonomiska aktorer frén ett tredjeland tilltride till
sidana sektorspecifika offentliga upphandlingar omfattas emellertid
enligt domstolen av en annan av unionens exklusiva befogenheter,
nimligen den i artikel 3.2 EUF-férdraget. Det ir siledes endast
unionen som fir anta en rittsakt med allmin giltighet som reglerar
tilltridet till upphandlingsforfaranden f6r ekonomiska aktérer frin
tredjelinder utan avtal med unionen som garanterar lika och
omsesidigt tilltride till offentliga upphandlingar. Unionen har dock
inte bemyndigat medlemsstaterna att lagstifta eller anta ritesligt
bindande akter i detta avseende. Det finns dnnu inte heller nigra
sddana rittsakter antagna av unionen som medlemsstaterna skulle
kunna genomféra.

Enligt domstolen ankommer det i dessa situationer i stillet pd den
upphandlande enheten att bedéma om ekonomiska aktérer fran ett
tredjeland  utan avtal ska tllitas att  delta 1 ett
upphandlingsférfarande. Om sidana aktérer tillits delta ir det ocksd
upp till den upphandlande enheten att bedéma ifall resultatet av
jimforelsen mellan deras anbud och de anbud som limnas av andra
ekonomiska aktorer ska justeras. Den upphandlande enheten far
dirfér 1 upphandlingsdokumenten ange sitt att behandla
anbudsgivare som avspeglar den objektiva skillnaden mellan, 4 ena
sidan, dessa ekonomiska aktorers rittsliga stillning och, & andra
sidan, den rittsliga stillning f6r ekonomiska aktorer 1 unionen och
frdn tredjelinder som ingdtt avtal med unionen.

Nationella myndigheter kan inte tolka de nationella
bestimmelser som infoérlivar LUF-direktivet si att de dven ir
tillimpliga pd ekonomiska aktorer frin tredjelinder utan avtal. En
sddan tolkning skulle nimligen &sidositta unionens exklusiva
befogenhet pd detta omride.

Aven om det ir tinkbart att sitten for att behandla sidana aktorer
miste uppfylla vissa krav, sdsom kraven p& oOppenhet och
proportionalitet, kan en talan som vicks av en av dem om att den
upphandlande enheten har dsidosatt dessa krav endast provas mot
bakgrund av nationell ritt och inte mot bakgrund av unionsritten.

EU-domstolen konstaterade mot den bakgrunden att nationella
myndigheter inte har befogenhet att géra de nationella bestimmelser
som inforlivar LUF-direktivet tillimpliga pa tredjelandsaktorer utan
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avtal som en upphandlande enhet tilldtit att delta 1 ett
upphandlingsférfarande 1 den berdérda medlemsstaten.

Domstolen gjorde slutligen bedémningen att tolkningen av
artiklarna 36 och 76 1 LUF-direktivet inte pd ndgot sitt kunde vara
relevant f6r att avgora det nationella méilet och avvisade begiran om
forhandsavgérande.

6.2 EU-domstolens dom i mal C-266/22, Qingdao

6.2.1 Bakgrunden till domstolens prévning

Bakgrunden till EU-domstolens provning 1 maélet var ett
upphandlingsforfarande 1 Ruminien som genomférdes av
Autoritatea pentru Reformd Feroviard (ARF). Upphandlings-
forfarandet avsdg tdg med tillhérande underhills- och reparations-
tjinster. De ekonomiska aktdrerna CRRC Qingdao Sifang Co. Ltd
och Astra Vagoane Cailatori SA (sammanslutningen) och Alstom
Ferroviaria SpA (Alstom Ferroviaria) limnade in anbud. ARF
beslutade att tilldela Alstom Ferroviaria kontraktet och uteslot
sammanslutningen. Skilet f6r uteslutningen var att det ledande
bolaget i ssammanslutningen, CRRC Qingdao Sifang, inte bedémdes
omfattas av begreppet ekonomisk aktér enligt ruminsk upphand-
lingslagstiftning eftersom bolaget hade sitt site 1 Kina. Av nimnda
lagstiftning foljde nimligen att ekonomiska aktorer frin ett
tredjeland utan avtal med unionen som garanterar lika och
omsesidigt tilltride tll offentliga upphandlingar, exempelvis Kina,
skulle uteslutas.

Sammanslutningen 6verklagade beslutet om uteslutning som s3
sminingom blev féremdl for prévning 1 Appellationsdomstolen i
Bukarest. Domstolen begirde forhandsavgorande frdn EU-
domstolen och stillde frigor bland annat angiende om principerna
om likabehandling, 6ppenhet och proportionalitet utgér hinder f6r
att en anbudsgivare utesluts pd grundval av en rittsakt som har tritt
1 kraft dir det faststillts en ny bestimmelse som medfor en dndring
av definitionen av begreppet ekonomisk aktér, efter offentlig-
gorandet av meddelandet om upphandling avseende det
upphandlingsforfarande som den aktdren deltar i.
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Tolkningsfrigorna avsdg LOU-direktivet och en artikel av
central betydelse var artikel 25 som behandlar villkor som rér GPA-
avtalet och andra internationella avtal.

6.2.2  Forsta steget i domstolens provning

EU-domstolen prévade inledningsvis huruvida tolkningsfrdgorna
kunde tas upp till provning. ARF och Alstom Ferroviaria hivdade
att sd inte var fallet. ARF pdpekade i1 detta avseende att Kina, dir
CRRC Qingdao Sifang ir etablerat, saknar avtal med EU som ger
tilltride till upphandlingsférfaranden och dirmed inte omfattas av
tillimpningsomridet f6r LOU-direktivet.

Domstolen konstaterade emellertid att det inte var uppenbart att
den tolkning av unionsritten som begirts saknade samband med de
verkliga omstindigheterna, saken 1 det nationella mélet eller att den
avsdg en hypotetisk friga. Domstolen tog dirfér, till skillnad frin i
Kolin, upp frigorna till sakprévning.

Av domstolens resonemang i denna del framgir att de
unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling inte kan
tillimpas pd ett anbud som limnats av en ekonomisk aktér frin ett
tredjeland utan avtal med unionen som garanterar lika och
omsesidigt tilleride till offentliga kontrakt.

6.2.3  Andra steget i domstolens prévning

EU-domstolen prévade de hinskjutna frigorna gemensamt. Av
domstolens avgorande 1 denna del framgdr bland annat féljande.

Det aktuella upphandlingsféremilet omfattas inte av LOU-
direktivet som det hinvisats till 1 begiran om férhandsavgorande,
utan av tillimpningsomradet f6r LUF-direktivet. Artikel 251 LOU-
direktivet har motsvarande lydelse som artikel 43 1 LUF-direktivet.
Omstindigheten att upphandlingsforfarandet inte kan omfattas av
LOU-direktivet utan av LUF-direktivet har dirfér ingen betydelse
for provningen av de frigor som stillts. Provningen gors mot
bakgrund av bida artiklarna.

Artikel 25 1 LOU-direktivet terspeglar samma internationella
dtaganden som artikel 43 i LUF-direktivet, vad giller avtal som pa
ett dmsesidigt och likvirdigt sitt garanterar tilltride till offentlig
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upphandling 1 tredjelinder f6r ekonomiska aktdrer 1 unionen, och
for ekonomiska aktdrer 1 nimnda tredjelinder att delta 1 offentliga
upphandlingar inom unionen. Kina har inte ingdtt ett sidant avtal
med unionen.

Utéver vad som framgdr av Kolinmilet konstaterade EU-
domstolen att det inte finns nigon unionsrittslig bestimmelse som
foreskriver att ekonomiska aktédrer frin ett tredjeland utan avtal med
unionen som garanterar lika och ¢msesidigt tilltride till offentliga
upphandlingar ska tillitas att delta i offentliga upphandlings-
forfaranden eller uteslutas frin dessa forfaranden. Mot bakgrund av
de regler enligt vilka det ir férbjudet for medlemsstaterna att
lagstifta pA omrddet for den gemensamma handelspolitiken om
unionen inte har gett sitt bemyndigande eller antagit ndgon rittsake
som ska genomféras, ir det inte mojligt att tillimpa den 1 mélet
aktuella nationella lagstiftningen, enligt vilken den upphandlande
enheten ir skyldig att utesluta dessa ekonomiska aktorer.

Sammanfattningsvis besvarade EU-domstolen tolkningsfrdgorna
enligt foljande. Artikel 3.1 e EUF-fordraget jimf6érd med artikel 2.1
EUF-fordraget ska tolkas si att den utgor hinder for att en
upphandlande myndighet i en medlemsstat, 1 avsaknad av en
unionsrittsakt som tilldter eller férbjuder tilltride till offentliga
upphandlingar f6r ekonomiska aktorer frin ett tredjeland som inte
har ingdtt ett sidant internationellt avtal med unionen som avses i
artikel 25 1 LOU-direktivet, utesluter en ekonomisk aktdr frin ett
sddant tredjeland p& grundval av en lagstiftningsakt som denna
medlemsstat har antagit utan att ha getts befogenhet till detta av
unionen.

6.3 Slutsatser av domstolens avgéranden

EU-domstolens avgdranden i de bdda mélen innehdller ett flertal
uttalanden som ir av betydelse for hur tredjelandsleverantérer frin
stater utan frihandelsavtal med unionen ska behandlas 1
upphandlingsforfaranden.

For det forsta framgdr att tredjelandsleverantérer fran stater utan
frihandelsavtal med EU inte 4r garanterade tilltride till
upphandlingsférfaranden i unionen. De kan dirmed ocks8 uteslutas
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frén sddana férfaranden.® Det finns visserligen inget som hindrar att
tredjelandsleverantdrer frin stater utan avtal tillits delta 1 ett
upphandlingsforfarande, sivida inte EU vidtagit ndgra
uteslutningsdtgirder mot landet i friga.’ Men inga av de
unionsrittsliga bestimmelser som féljer av. LOU- och LUF-
direktiven kan tillimpas p3 ett sddant anbud.*®

Om tredjelandsleverantdrer fran stater utan frihandelsavtal tillits
delta i en upphandling kan de inte dberopa de rittigheter som féljer
av upphandlingsdirektiven och kriva att deras anbud behandlas lika
1 forhdllande till anbud som limnats av leverantérer frin EU eller
tredjeland som  har avtal med wunionen.”  Eftersom
tredjelandsleverantdrer frin stater utan frihandelsavtal inte kan
dberopa de rittigheter som féljer av upphandlingsdirektiven kan en
talan som vicks av en sidan leverantdr inte heller prévas mot
bakgrund av unionsritten, utan endast mot sidana principer som
foljer av nationell ritt.”

Vidare framgdr av avgdrandena att frigor som ror
tredjelandsleverantorers tilltride till upphandlingsférfaranden faller
inom ramen fér EU:s gemensamma handelspolitik och dirmed
ocksd inom unionens exklusiva befogenhet. Det innebir att endast
unionen fir lagstifta pd omridet, antingen genom att infora ett
system som garanterar tredjelandsleverantdrer frn stater utan
frihandelsavtal likvirdigt tilltride till upphandlingsférfaranden inom
unionen, ett system for att utesluta dessa aktdrer eller ett system
enligt vilket resultatet av jimforelsen mellan deras anbud och andra
leverantorers anbud justeras. N&gon sddan unionsrittslig
lagstiftning finns emellertid inte. Nationell reglering som ger
tredjelandsleverantérer samma rittigheter som leverantérer frin
unionen strider dirmed mot EU-ritten och ir inte tillten.
Detsamma giller nationell reglering som innebir en skyldighet att
utesluta tredjelandsleverantorer frén stater utan frihandelsavtal med
EU frén upphandlingsforfaranden eller som anger principer f6r hur
deras anbud ska virderas i jimforelse med anbud frin andra
leverantdrer.” I Qingdao slog domstolen dessutom fast att det, mot

8 Kolin, punkt 47 och Qingdao, punkt 59.

87 Kolin, punkt 45.

8 Qingdao, punkt 46.

% Kolin, punkt 45 och Qingdao, punkt 59.

% Kolin, punkt 66 och Qingdao, punkt 66.

1 Kolin, punkterna 55-62 och Qingdao, punkterna 60-62.
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bakgrund av férbudet f6r medlemsstaterna att lagstifta pd omradet
for den gemensamma handelspolitiken, inte var mojligt att tillimpa
den nationella reglering som foéreskrev att tredjelandsleverantorer
skulle uteslutas.”

Avslutningsvis konstateras att EU-domstolen anger att det ir
upp till de upphandlande myndigheterna att bedéma om
tredjelandsleverantorer frdn stater utan frihandelsavtal ska tilldtas
delta 1 ett upphandlingsférfarande och, om det tilldts, huruvida
resultatet av jimférelsen mellan deras anbud och de anbud som
limnas av andra ekonomiska aktorer ska justeras.”

6.4 Kommissionens Q&A

Kommissionen publicerade den 22 maj 2025 en Q&A (frigor och
svar) i form av ett s.k. “non-paper” benimnt Participation in the EU
procurement market of bidders from non-covered third countries in
view of the recent Court of Justice case-law (Judgements in cases
C-652/22, Kolin, and C-266/22, Qingdao).”* Dokumentet ir
framtaget som ett svar pd frigor frin olika intressenter angdende
forutsittningarna for tredjelandsleverantorer att delta 1 upphand-
lingar pd unionens upphandlingsmarknad i ljuset av EU-domstolens
domar.

I detta avsnitt sammanfattas valda frdgor och svar av relevans for
den fortsatta analysen. Det ska noteras att det som anges i
kommissionens dokument inte ir bindande eftersom tolkningen av
unionsritten slutligen ankommer pd EU-domstolen.

Vad géller om det i praktiken saknas reciprocitet (6msesidighet) i vissa
fall med tredjelinder som bar ingdtt ett avtal med EU? Bor en
upphandlande myndighet dven utesluta sddana anbudsgivare?

Om ett visst upphandlingsforfarande omfattas av unionens
internationella dtaganden behéver upphandlande myndigheter inte
prova  huruvida tlltride tll  det aktuella tredjelandets

*2 Qingdao, punkt 64.

% Kolin, punkt 63 och Qingdao, punkt 63.

¢ Kommissionens webbplats: https://public-buyers-community.ec.europa.eu/resources/qa-
participation-eu-procurement-market-bidders-non-covered-third-countries-cases-c-65222
(oktober 2025).
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upphandlingsmarknad har beviljats pa ett dmsesidigt och likvirdigt
sitt. Nir det giller 6msesidighet och likvirdighet 1 marknadstilltride
har leverantorer fran ett tredjeland med vilket EU har internationella
dtaganden — sisom parter i GPA-avtalet eller i ett bilateralt avtal med
upphandlingsitaganden — tillférsikrats tillteride till EU:s upp-
handlingsmarknad 1 den utstrickning som féljer av unionens
dtaganden i dessa avtal.”

Kan EU-domstolens slutsatser i Kolin tillimpas dven i frdga om varor
och tidnster fran tredjeland utan avtal?

EU-domstolen behandlar endast frigan om leverantorer frin
tredjelinder utan avtal med EU ska fi tilltride till unionens
upphandlingsmarknad och uttalar sig inte om ulltride for varor eller
tjinster med ursprung i sidana tredjelinder.”

Ar det korrekt att tolka avgorandet som att det inte paverkar
forfaranden under EU:s troskelvirden?

EU:s gemensamma handelspolitik, som utgér kirnan i domstolens
resonemang, ir inte féremal for nigra troskelvirden eller beroende
av existensen av ett grinsdverskridande intresse. Dirfor ir
principerna 1 Kolin tillimpliga pd varje offentligt upphandlings-
forfarande, oberoende av troskelvirden och anbudets virde.”

Hur ska avgérandet tolkas nér det giller medlemmar i konsortier?

EU-domstolen uttalar sig inte uttryckligen om konsortier eller
medlemmar 1 konsortier frdn tredjelinder utan avtal som limnar
anbud i upphandlingar. Det ankommer dirfér pa varje upphandlande
myndighet att frén fall dll fall avgéra om leverantorer frin sidana
tredjelinder ska tillitas delta i en upphandling, antingen i eget namn
eller som medlemmar i ett konsortium. I det avseendet kan artikel 3

% Punkt 1.3 i kommissionens Q&A.
% Punkt 1.4. 1 kommissionens Q&A.
% Punkt 1.5. i kommissionens Q&A.
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i IPI-férordningen och punkt 1 i IPI-riktlinjerna® anvindas som
inspiration for att faststilla en leverantérs ursprung.”

Hur ska avgorandet tolkas nér det giller underleverantirer och
anvdndningen av annans kapacitet?

Domstolen uttalar sig inte uttryckligen om underleverantorer eller
om anvindningen av kapaciteten hos féretag frin tredjeland utan
avtal. Det ankommer p3 varje upphandlande myndighet eller enhet
att frdn fall wll fall avgora huruvida anbud som foreslar
underleverantdrer frin s3dana linder ska tilldtas 1 ett wisst
upphandlingsforfarande. Det ir dven upp tll varje upphandlande
myndighet eller enhet att besluta om anbud som bygger pi
kapaciteten hos foretag frin tredjelinder utan avtal ska godtas.'®

Behdver nationell lagstifining dndras med anledning av Kolin-domen,
eller ér detta helt forbjudet pd grund av EU:s exklusiva kompetens?

I den utstrickning en medlemsstats nationella lagstiftning innehiller
bestimmelser som ror tilltride, eller avsaknad av tilltride, till
offentlig upphandling inom EU f{or tredjelandsleverantorer frin
stater utan avtal bor sddan lagstiftning dndras pd limpligt sitt for att
ta domen 1 beaktande eftersom sidana bestimmelser antagits utan
hinsyn till unionens exklusiva kompetens p& omradet. Under tiden
kan dessa nationella bestimmelser — antagna i strid med EU:s
exklusiva behérighet — inte tillimpas.'”'

Bor sdrskilda nationella regler inforas i syfte att sikerstilla rdttsligt
skydd for ekonomiska aktorer frin tredjeland som inte omfattas av
ndgot avtal?

Medlemsstaterna fir inte lagstifta eller anta rittsligt bindande
rittsakter med allmin tillimpning som reglerar tilltridet till EU:s

% Meddelande frdn kommissionen, Riktlinjer for att underlitta upphandlande myndigheters och
upphandlande enheters samt ekonomiska aktorers tillimpning av IPI-forordningen (2023/C
64/04).

% Punkt 2.1. i kommissionens Q&A.

10 Punkt 2.2. i kommissionens Q&A.

101 Punkt 3.1. i kommissionens Q&A.
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upphandlingsmarknad f6r tredjelandsleverantérer frdn stater utan
avtal. Nationella bestimmelser som syftar till att sikerstilla rittsligt
skydd for tredjelandsleverantorer fran stater utan avtal fir inte bygga
pd inforlivandet av de principer som faststills i rittsmedels-
direktiven.'®

Bér den upphandlande myndighetens beslut angdende hur
tredjelandsleverantirer ska bebandlas fattas frin fall till fall, eller kan
myndigheten exempeluvis faststilla interna riktlinjer for sina beslut?

Medlemsstaters myndigheter kan inte anta nigra regler med generell
tillimplighet f6r hur tredjelandsleverantérer frin stater utan avtal
med EU ska behandlas. Detsamma giller regler som avser vilket
rittsligt skydd sidana leverantdrer ska ges och alla andra villkor som
ror deras tlltride tll EU:s upphandlingsmarknad. Enskilda
upphandlande myndigheter fir fatta beslut angiende sina egna
upphandlingsforfaranden avseende dessa tredjelandsleverantorer,
antingen utifrn en bedémning frin fall till fall eller genom ett icke-
bindande enhetligt férfarandesitt.'®

Far en upphandlande myndighet tillimpa samma anbudsvillkor for
tredjelandsleverantirer som omfattas av EU:s internationella avtal
och for sidana utan avtal?

En upphandlande myndighet kan vilja att tllimpa samma
anbudsvillkor fér anbud som kommer frin leverantdrer frin
tredjeland utan avtal och behandla dem likvirdigt med anbud frin en
medlemsstat eller ett tredjeland med avtal. Tredjelandsleverantorer
utan avtal har dock inte ritt att {8 sin sak provad 1 enlighet med den
nationella lagstiftning som inforlivar EU-ritten.'**

192 Punkt 3.2. 1 kommissionens Q&A.
19 Punkt 4.2. i kommissionens Q&A.
194 Punkt 5.1. 1 kommissionens Q&A.
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Forbindrar unionsvdtten en upphandlande myndighet att behandla ett
anbud som limnats av en tredjelandsleverantor fran en stat utan avtal
med EU mindre formdnligt Gven om det inte angetts 1
upphandlingsdokumenten?

Unionsritten omfattar fér nirvarande inte sidana tredjelands-
leverantérer. Den enda rittsliga regleringen fér hur de ska behandlas
foljer av nationell lagstiftning som inte utgér ett inférlivande av EU-
ritten.'”

Bér upphandlande myndigheter ange i upphandlingsdokumenten om
de tilldter att tredjelandsleverantorer frin stater utan avtal deltar i
upphandlingen?

Upphandlande myndigheter kan vilja att ange att de tlldter
tredjelandsleverantérer frin stater utan avtal att delta i en
upphandling och vad som 1 s8 fall giller for sddana anbud. Men den
upphandlande myndigheten kan ocksd vilja att inte tillkinnage det
pa forhand och har ind3 kvar mojligheten att antingen acceptera eller
utesluta ett sddant anbud under alla delar av upphandlings-
forfarandet.'

Far tredjelandsleverantirer frin stater utan avtal dberopa nationella
bestimmelser som grundar sig pd EU:s upphandlingsritt i en
dverklagandeprocess?

Nationella bestimmelser som genomfér EU:s upphandlingslagar fir
inte tolkas som att de ir tillimpliga dven pd tredjelandsleverantdrer
frin stater utan avtal med EU. En talan frn sidana leverantérer, med
pistiende om att den upphandlande myndigheten eller enheten har
dsidosatt vissa krav, kan endast prévas mot bakgrund av nationell
ritt och inte mot bakgrund av EU-ritten.'”

195 Punkt 5.2. i kommissionens Q&A.
1% Punkt 5.3. i kommissionens Q&A.
197 Punkt 6.1. i kommissionens Q&A.
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Hur bér krav pd transparens och proportionalitet samt dvertridelser
av sddana principer tolkas enbart med utgingspunkt i nationell ritt?

Tredjelandsleverantdrer frin stater utan avtal &dtnjuter inga
rittigheter som féljer av EU:s upphandlingsritt. Det inkluderar de
krav pd transparens och proportionalitet som faststillts i EU-ritten
och inférlivats 1 den nationella rittsordningen. Det stir de behoriga
nationella myndigheterna fritt att identifiera andra nationella
bestimmelser, vilka inte genomfér EU:s upphandlingsritt, som
tredjelandsleverantdrer utan avtal kan dberopa.'®

Vad bér medlemsstaterna vidta for dtgirder for att uppfylla
skyldigheten att sikerstilla tillging till domstolsprévning enligt
Europakonventionen (EKMR), om leverantorer fran tredjelinder
utesluts och inte kan dberopa E U.:s réttsmedelsdirektivs Skulle
nationell lagstifining som ger dessa leverantirer tillgang till domstol
anses vara oforenlig med unionsritten (exklusiv kompetens)?¢

Ingenting i Kolin-domen rér tillgdng till rittslig provning eller ritten
till en rittvis ritteging. Domen avser 1 stillet enbart de materiella
rittigheter avseende tillgdng tll upphandlingstérfaranden och
rittsmedel som leverantdrer kan dtnjuta uteslutande enligt nationell
ratt.

Ekonomiska aktorer frin tredjelinder utan avtal &tnjuter inte de
rittigheter som foljer av EU:s upphandlingsritt, sirskilt inte ritts-
medelssystemet som grundar sig pd bestimmelserna i
rittsmedelsdirektiven, och som har inférlivats 1 nationell ritt.
Nationella prévningsorgan kan identifiera andra nationella
bestimmelser som kan vara tillimpliga i sddana fall. Foljaktligen
skulle varje eventuell friga om férenlighet med EKMR enbart avse
nationell ritt och sakna koppling till ndgon form av tillimpning av
unionsritten frén en medlemsstats sida.'”

1% Punkt. 6.2. i kommissionens Q&A.
19 Punkt 6.5. 1 kommissionens Q&A.
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Hur tlltridet till upphandlingsférfaranden fér  tredjelands-
leverantérer frdn stater utan frihandelsavtal med unionen regleras
genom nationell lagstiftning varierar mellan EU:s medlemsstater.
Nedan foljer en oversiktlig beskrivning av relevanta regleringar i fyra
medlemsstater.

7.1 Osterrike

Av  upphandlingslagstifiningen i Osterrike  framgir  att
upphandlingsférfaranden inom den s.k. klassiska sektorn, dvs. den
som styrs av LOU-direktivet, bland annat ska genomféras med
beaktande av EU-rittens principer, till exempel principerna om
likabehandling och transparens. Det pdverkar dock inte sddan olika
behandling av anbudssékande och anbudsgivare som ir tilliten enligt
folkritten.""® Motsvarande reglering finns fér upphandlingar inom
forsorjningssektorerna och av koncessioner.'! Denna lagstiftning
fanns i Osterrike redan innan EU-domstolens avgéranden i Kolin
och Qingdao.

Av ett cirkulir frin Bundesministerium fir Justiz (den
Osterrikiska motsvarigheten till Justitiedepartementet) om den
upphandlingsrittsliga stillningen for leverantorer frin tredjelinder
utan frihandelsavtal med EU framgér bland annat féljande.

Det ankom innan EU-domstolens avgérande 1 Kolin pi
upphandlande myndigheter och enheter att fatta beslut om tilltride
till upphandlingar f6r leverantorer frén tredjelinder. Om en sidan
leverantér medgavs tilltride bedomdes denna dirigenom f& samma
rittigheter som leverantérer inom EES-omridet. Efter EU-

110§ 20 Bundesvergabegesetz 2018.
11§ 193 Bundesvergabegesetz 2018 och § 14 Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018.
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domstolens avgérande 1 Kolin indrades denna bedémning till att
leverantorer frin tredjelinder inte har ritt till likabehandling enligt
upphandlingsdirektiven iven om de tillits att delta 1 ett
upphandlingsférfarande. Eftersom de &sterrikiska upphand-
lingslagarna  genomfoér  rittsakter  frdn unionen  kan
tredjelandsleverantérer  inte  dberopa  upphandlingsrittsliga
bestimmelser och principer. De bedéms dven sakna tillgdng till
rittsmedel. Det har limnats till den nationella rittstillimpningen att
klargdra vilka rittsmedel pd nationell nivd som leverantérerna i friga
kan gora gillande.'”

Enligt Bundesministerium fiir Justiz bedémning ir EU-
domstolens uttalanden 1 Kolin dirutdver tillimpliga pd
upphandlingar ~ inom  férsvars-  och  sikerhetsomridet.
Bundesministerium fiir Justiz har preliminirt gjort bedémningen att
leverantorer frin tredjelinder 1 princip inte har ndgra rittigheter
enligt lagen och att de dven saknar tillgdng tll rittsmedel, men
nimner ocksd att en diskussion pdgdr mellan medlemsstaterna och
kommissionen om denna friga.'”

Upphandlande myndigheter och enheter i Osterrike hinvisas till
kommissionens sékverktyg Access2Markets for att 8 en dverblick
over vilka linder vars féretag har ritt att delta 1 ett
upphandlingsférfarande.'

7.2 Danmark

Av den danska upphandlingslagstiftningen framgar att en bestillare
vid upphandling inom den klassiska sektorn ska félja principerna om
likabehandling, 6ppenhet och proportionalitet. En bestillare fr inte
ge ekonomiska aktorer frdn Danmark en mindre gynnsam
behandling in ekonomiska aktérer frin utlandet eller ekonomiska
aktorer frin EU och EES-omrddet en mindre gynnsam behandling
in ekonomiska aktorer frin Danmark. Ekonomiska aktorer frin
andra linder dn dessa fir inte behandlas simre in de ovan nimnda

12 Uppgifter frén cirkulir frdn Bundesministerium fiir Justiz (Cirkuliret) som finns
tillgingligt pd ministeriets hemsida: Rundschreiben EuGH Urteil (2).pdf (september 2025)
s. 8 1.

13 Cirkuldret s. 10-11.

!1* Cirkuldret s. 10.
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ekonomiska aktdrerna om det foljer av internationella forpliktelser
som 3ligger Danmark eller EU.'?

Vidare kan nimnas att det 8ligger upphandlande myndigheter att
utesluta foretag frn linder som finns pd EU:s lista 6ver icke-
samarbetsvilliga skattejurisdiktioner med vilka EU inte har ingdtt ett
bindande handelsavtal. Den danska myndigheten Konkurrence- og
Forburgerstyrelsen anser emellertid att denna rittsliga reglering inte
ir forenlig med EU-ritten efter EU-domstolens avgéranden i1 Kolin
och Qingdao och ett férfarande for att upphiva bestimmelsen har
paborjats.'

7.3 Finland

Av den finska lagen om offentlig upphandling och koncession
framgdr att upphandlande enheter ska behandla deltagare 1
upphandlingsférfaranden och andra leverantérer pd ett likvirdigt
och icke-diskriminerande sitt samt forfara Sppet och med beaktande
av proportionalitetskraven.'” Vid upphandling som omfattas av
tillimpningsomrddet for GPA-avtalet ska pd3 anbudsgivare och
anbud frdn andra avtalsslutande stater tillimpas samma villkor som
de som tillimpas p& anbudsgivare och anbud frin Finland och andra
medlemsstater 1 Europeiska unionen."® Motsvarande rittsliga
reglering finns avseende upphandling och koncession inom
forsorjningssektorerna.'” Av lagarna i friga framgdr ocksi att
pafoljder kan bli aktuella om det vid en upphandling har férfarits 1
strid med lagen, Europeiska unionens lagstiftning eller GPA-
avtalet.'”

Nir det giller upphandling pd férsvars- och sikerhetsomridet
framgdr av den finska lagstiftningen bland annat att upphandlande
enheter ska behandla deltagarna i upphandlingsforfaranden i
enlighet med principerna som det hinvisas till i de andra ovan
nimnda lagarna om inte ndgot annat féljer statens visentliga

32 och 3 §§ Lov nr. 1564 af 15/12/2015 (Udbudsloven).

"¢ Konkurrence- og Forburgerstyrelsens webbplats, https://kfst.dk/nyheder/kfst/ok-
nyheder/2025/20250714-udbudslovens-134-a-forventes-ophaevet (september 2025).

1173 § lagen om upphandling och koncession (1397/2016).

18 19 § lagen om upphandling och koncession.

193 och 29 §§ lagen om upphandling och koncession inom sektorerna vatten, energi,
transporter och posttjinster (1398/2016).

120154 och 169 §§ lagen om upphandling och koncession och 128 § lagen om upphandling och
koncession inom sektorerna vatten, energi, transporter och posttjinster.
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sikerhetsintressen enligt artikel 346.1 b i EUF-férdraget.””' De
pafoljder som kan bli aktuella dr hinforliga till om det vid en
upphandling har férfarits 1 strid med lagen, bestimmelser som
utfirdats med stdd av lagen eller Europeiska unionens lagstiftning.'”

7.4 Polen

Av den polska upphandlingslagstiftningen som inférlivar LOU-
direktivet, LUF-direktivet och LUFS-direktivet (Prawo zamowien
publicznych) framgar att bestillaren ska férbereda och genomféra
upphandlingsférfarandet pd ett sitt som sikerstiller rittvis
konkurrens och likabehandling av entreprenérer, ir transparent och
proportionerligt.’”  Motsvarande  reglering finns  gillande
upphandling av koncessioner.'**

Den polska lagstiftningen har idndrats med anledning av EU-
domstolens avgoranden 1 Kolin och Qingdao. Det handlar bland
annat om ny reglering gillande upphandling inom den klassiska
sektorn och forsorjningssektorerna, samt av koncession enligt vilka
leverantorer frin tredjelinder som har frihandelsavtal med EU ska
behandlas pi samma sitt som leverantérer inom unionen.'”

I det lagstiftningsarbetet har bedéomningen gjorts att det enligt
EU-domstolens avgéranden krivs att den upphandlande
myndigheten uttryckligen fattar beslut om huruvida leverantérer
frin tredjelinder utan frihandelsavtal med EU tillits att delta. Det
har dirfér inforts ny reglering enligt vilken den upphandlande
myndigheten fir specificera att sddana leverantorer tilldts att delta 1
ett upphandlingsférfarande.'”

Nir det giller upphandlingar p& férsvars- och sikerhetsomradet
gillde tidigare att endast anbudsgivare far delta som har sitt site eller
hemvist inom EU, EES-omridet eller ett 1 land med vilket EU eller

1212 § lagen om offentlig forsvars- och sikerhetsupphandling (1531/2011).

12296 § lagen om offentlig forsvars- och sikerhetsupphandling.

125 Artikel 16 Prawo zaméwieni publicznych.

124 Artikel 12 Ustawa z dnia 21 paZzdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi.

12> Artikel 16a. Prawo zaméwien publicznych och Artikel 12a. Ustawa z dnia 21 paZzdziernika
2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, och Dokumentet *1302-
uzasadnienie.docx”  tillgingligt p& polska  parlamentets underhus  webbplats,
www.sejm.gov.pl/sejm10.nsf/druk.xsp?nr=1302 (september 2025), s.1-6 och 13-15.

126 Artikel 16b. Prawo zaméwien publicznych och Artikel 12b. Ustawa z dnia 21 pazdziernika
2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, och 1302-uzasadnienie.docx, s. 6—
7 och 13-16.
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Ds 2025:29 Internationell utblick

Polen har ingdtt ett internationellt avtal som tilliter deltagande 1
sidana upphandlingar.'” Denna reglering fanns redan innan EU-
domstolens avgéranden och ett tilligg har nu inférts enligt vilket
upphandlande myndigheter far tillita leverantdrer frdn andra stater
att delta i upphandling pa férsvars- och sikerhetsomridet.'”

Vad giller rittsmedel har det inforts tilligg som foreskriver att
rittsmedel inte ir tillgingliga for leverantorer frin tredjelinder som
inte ir parter i internationella avtal. '’

127 Artikel 404 Prawo zaméwien publicznych.

128 Artikel 404 Prawo zaméwien publicznych och 1302-uzasadnienie.docx, s. 10.

12 Artikel 505 Prawo zaméwien publicznych och Artikel 54 Ustawa z dnia 21 pazdziernika
2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, och 1302-uzasadnienie.docx, s. 11
och 16.
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3 Behovet av lagandringar

8.1 LOU och LUF bér andras for att vara forenliga
med EU-rdtten

Bedomning

LOU och LUF ir inte forenliga med EU-ritten. Lagarna bér
dirfor dndras.

Skilen f6r utredningens bedémning

Den svenska lagstifiningen i ljuset av EU-~rdtten och EU-domstolens
avgéranden

Frigan om hur tredjelandsleverantérer ska behandlas har som
framgdr ovan (avsnitt 4.9.2) inte berdrts 1 nigon stérre utstrickning
1 forarbetena till upphandlingslagarna. I propositionen som lig till
grund f6r 1992 drs LOU finns ett kortfattat avsnitt 1 vilket behovet
av sirskilda tredjelandsregler diskuteras, med slutsatsen att det inte
behovdes sirskilda regler om prévning av anbud frin leverantdrer
som ir etablerade utanfér EES.”® T de forarbeten som ligger till
grund  for  nu  gillande  lagstiftning  anges  att
upphandlingslagstiftningen ir generell, att den ska tillimpas pd
samma sitt oavsett leverantdrens ursprung och att det inte finns
ndgot utrymme f6r att behandla leverantorer fran tredjeland simre
in sidana frin EU."!

Den svenska lagstiftningen innehdller alltsd inga sirskilda
bestimmelser om tredjelandsleverantorers stillning, utan de tilldts

30 Prop. 1992/93:88 s. 53.
1 Prop. 2015/16:195 del 1s. 474 f. och del 2 5. 872.
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delta pd samma villkor som leverantdrer frdn EU och frin stater som
omfattas av GPA-avtalet eller ndgot frihandelsavtal. Det synsittet ir
inte unikt for Sverige utan tycks ha férekommit dven i andra EU-
medlemsstater, bland annat 1 Kroatien, som ir det land vars
lagstiftning aktualiserades i Kolin."? Aven i Osterrike har ett
liknande synsitt funnits, med skillnaden att man dir férvisso inte
ansett att upphandlingsdirektivens principer automatiskt ir
tillimpliga for tredjelandsleverantér frin en stat utan frihandelsavtal
med EU, men att sidana leverantérer indd kan &beropa direktiven
om de tillitits delta i en upphandling.'

Det har emellertid redan innan avgérandena i Kolin och Qingdao
funnits omstindigheter som talat f6r att tredjelandsleverantérer frin
stater utan frihandelsavtal inte ska anses ha samma rittsliga stillning
som leverantérer frin EU och {r&n stater med avtal. I
kommissionens meddelande Vigledning om tilltride for anbudsgivare
och varor frin tredjelinder till EU:s upphandlingsmarknad®* anges att
leverantorer frin tredjelinder som inte har ngot avtal om 6ppnande
av EU:s upphandlingsmarknad eller vars varor, tjinster och
byggentreprenader inte omfattas av nigot avtal, inte har tillging
upphandlingsférfaranden 1 EU och att de dirmed fr uteslutas. Detta
utgdér forvisso ett icke bindande wuttalande, men samma
utgdngspunkt har direfter ocksd kommit tll uttryck 1 IPI-
férordningen (skil 10) som hinvisar tll kommissionens
meddelande. Det som framgir av kommissionens meddelande och
IPI-forordningen har nu bekriftats genom EU-domstolens praxis.

Aven om det inte kommer till direkt uttryck i regleringen i
upphandlingsdirektiven framstir detta synsitt inte som allt for
langsokt. EU:s upphandlingsdirektiv tar sin utgdngspunkt 1 EUF-
fordraget och dess bestimmelser om fri rorlighet pd den inre
marknaden samt de principer som hirleds dirifrin, t.ex. den om
likabehandling. Dessa bestimmelser och principer styr handeln
mellan  staterna inom unionen. Tillimpningsomridet fér
upphandlingsdirektiven kan sedan utvidgas genom frihandelsavtal
eller andra avtal om marknadstilltride. Genom avtalen kommer
tredjelandsleverantérer i dtnjutande av samma rittigheter som
leverantérer frén EU, enligt de villkor som anges i respektive avtal.

132 Se punkt 51 i generaladvokatens forslag till avgérande i Kolin.
13 Se punkt 26 i generaladvokatens férslag till avgdrande i Kolin.
1% Meddelande frin kommissionen C(2019) 5494 final.

78



Ds 2025:29 Behovet av lagdndringar

Under de forutsittningarna ir det naturligt att leverantorer frin
tredjelinder som saknar frihandelsavtal inte kan &beropa samma
rittigheter. I annat fall skulle frihandelsavtalen knappast fylla ndgon
funktion i det aktuella avseendet.

LOU- och LUF-direktiven dr felaktigt inforlivade och bér dndras

I utredningens uppdragsbeskrivning anges att det i ljuset av EU-
domstolens domar i Kolin och Qingdao ir sannolikt att Sverige gjort
en felaktig implementering av LOU- och LUF-direktiven och att
LOU och LUF dirfér behover dndras. Utredningen instimmer i den
uppfattningen.

Av artikel 25 1 LOU-direktivet och artikel 43 1 LUF-direktivet
framgdr att upphandlande myndigheter ska bevilja bland annat
leverantorer frin de parter som har undertecknat GPA-avtalet och
olika frihandelsavtal som EU ir bunden av en bebandlmg som inte dr
mindre gynnsam in den som beviljas leverantérer i unionen."
Bestimmelserna medfor siledes en ritt for leverantdrer frin
tredjelinder som har avtal med unionen att behandlas lika som
leverantdrer frin unionen. De fir alltsd inte diskrimineras.
Motsatsvis far dirmed f6rstds att tredjelandsleverantdrer frin stater
utan avtal med EU inte har en sidan ritt till likabehandling.

Det stir genom EU-domstolens tolkning av de nimnda artiklarna
klart att det finns en betydande skillnad mellan & ena sidan
leverantdrer frin EU samt tredjelinder som har avtal om tilltride till
unionens  upphandlingsmarknad  och 4 andra  sidan
tredjelandsleverantdrer frin stater utan avtal. Bland annat har
tredjelandsleverantérer frdn stater utan frihandelsavtal eller
motsvarande inte ndgot garanterat tilltride till upphandlings-
forfaranden 1 EU och de kan inte 8beropa de rittigheter som foljer
av upphandlingsdirektiven. De unionsrittsliga bestimmelserna om
upphandling som féljer av LOU- och LUF- direktiven kan inte
heller 1 ndgot annat avseende tillimpas pd ett anbud som limnas av
en sidan leverantor.

Svenska myndigheter och domstolar har en skyldighet att tolka
och tillimpa nationell ritt si att den stimmer 6verens med EU-

135 T direktiven anvinds termerna ekonomisk aktor i stillet for leverantér och WTO-avtalet i
stillet for GPA-avtalet, se utredningens avsnitt 3.
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ritten. Frigan dr dd om det kan anses mojligt att tolka och tillimpa
LOU och LUF p3 ett sitt som ir forenligt med EU-ritten si som
den kommer till uttryck i Kolin och Qingdao.

I de svenska upphandlingslagarna gérs ingen skillnad mellan
leverantorer beroende pd ursprung. Som leverantdr betraktas enligt
definitionen 1 upphandlingslagarna den som pd marknaden
tillhandah&ller varor eller tjinster eller utfér byggentreprenader.
Upphandlande myndigheter har alltsd inget lagstod for att begrinsa
leverantorers ritt att delta 1 upphandlingstérfaranden med
hinvisning till ursprung. Myndigheterna ir i stillet 8lagda att folja de
grundliggande principerna fér upphandling som kommer till
uttryck genom 4 kap. 1 §§ LOU och LUF gentemot alla
leverantorer, vilket resulterar 1 samma rittigheter oavsett vilket land
leverantéren kommer i frén. Det framgér inte pd ndgot sitt av lagarna
att skyldigheten att tillimpa de grundliggande upphandlings-
principerna och de rittigheter som principerna medfér ir begrinsade
till att endast gilla leverantérer frin EU-linder och tredjelinder som
har frihandelsavtal eller andra avtal om marknadstilltride med
unionen. Detsamma giller 1 friga om ritten till rittsmedel, som
exempelvis leverantdrers mojlighet att anséka om &verprévning av
upphandlingar eller av avtals giltighet.”® Foljden av detta ir att
leverantérer fr8n alla  stater dr garanterade tilltride il
upphandlingsférfaranden i Sverige pd samma villkor och dirmed
ocksd har en ritt att bli behandlade pd ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sitt.

Under dessa forutsittningar anser utredningen att den befintliga
regleringen 1 LOU och LUF utgér ett felaktigt inférlivande av
direktiven. Lagstiftningen gir enligt utredningens bedémning inte
heller att tolka pd ett sitt som stir i 6verenstimmelse med EU-
domstolens avgéranden eftersom det skulle innebira en begrinsning
av de rittigheter som f6ljer av lagarna 1 férhdllande il
tredjelandsleverantorer frdn stater utan frihandelsavtal pd ett sitt
som inte ir forenligt med lagtextens nuvarande utformning.

Nir det giller sk. direkt effekt noteras att direktiv-
bestimmelserna forvisso ger leverantdrer som omfattas av GPA-
avtalet och motsvarande avtal en ritt tll likabehandling.
Bestimmelserna kan enligt utredningen dock knappast anses ge
upphov till ndgra rittigheter som kan dberopas av enskilda nir det

136 Se 20 kap. 1 LOU och LUF, 16 kap. i LUK och LUFS.
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kommer till frigan om behandlingen av tredjelandsleverantorer frén
stater utan frihandelsavtal med EU. Att en enskild med framging
skulle kunna 8beropa direkt effekt av direktivbestimmelserna 1 det
avseendet framstdr dirfor inte som troligt.

Vidare foljer av EU-domstolens avgdranden i Kolin och Qingdao
att det inte ir tillitet for medlemsstaterna att anta lagstiftning som
ror  tilleridet till upphandlingsférfaranden inom unionen fér
tredjelandsleverantorer frdn stater utan frihandelsavtal med EU,
eftersom detta faller inom ramen fér unionens exklusiva befogenhet
att reglera. Den svenska lagstiftningen ger sidant tilltride och ir
sdledes dven av detta skil oférenlig med EU-ritten. Som
utredningen tolkar domstolens uttalanden i Qingdao fir sidan
nationell lagstiftning som antagits 1 strid med EU:s exklusiva
befogenhet inte tillimpas."’

Sverige kan till f6ljd av den s.k. lojalitetsprincipen som
medlemsstat 1 EU inte ldta bestimmelser som stér i strid med EU-
ritten fortsatt vara i kraft. Vidare foljer av lojalitetsprincipen att
medlemsstaterna  ir skyldiga att anpassa sina nationella
bestimmelser och hur nationella myndigheter och organ agerar si
att de stdr i Overensstimmelse med unionsritten (se avsnitt 4.1).
LOU och LUF bér siledes dndras.

Slutligen kan tilliggas att en dndring av lagstiftningen som p3 ett
tydligt sitt reglerar 1 vilken utstrickning de aktuella tredjelands-
leverantérerna har tilltride till upphandlingsférfaranden i Sverige
ocksd medfor fordelar ur ett rictssikerhetsperspektiv, 1 jimforelse
med alternativet att l3ta lagarna f6rbli oférindrade och forlita sig pd
att myndigheter och domstolar gor direktivkonforma tolkningar 1
den mén det skulle anses vara méjligt.

7 Qingdao, punkt 64. Se dven punkt 3.1. i kommissionens Q&A.
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8.2 Aven LUK bér dndras for att vara forenlig med
EU-rdtten

Bedomning

EU-domstolens uttalanden 1 Kolin och Qingdao om
tredjelandsleverantérers tilltride till upphandlingsférfaranden 1
unionen torde gilla dven i friga om upphandling av koncessioner.
Aven LUK bér dirfor dndras for att lagen ska vara férenlig med
EU-ritten.

Skilen for utredningens bedomning

Utredningen ska enligt uppdragsbeskrivningen 6verviga om
indringar motsvarande de som behévs 1 LOU och LUF iven
behéver goras 1 LUK.

LUK-direktivet saknar uttryckliga bestimmelser om att
leverantorer frin tredjelinder som har avtal med unionen ska
behandlas lika som leverantérer frin unionen, motsvarande de som
finns 1 artikel 25 och 43 1 LOU- och LUF-direktiven. Det skulle
dirfor kunna tinkas att EU-ritten tilliter nationell reglering som ger
tredjelandsleverantorer frin stater utan frihandelsavtal likvirdigt
tilltride till upphandlingstorfaranden nir det giller koncessioner.
Utredningen ser dock invindningar mot en sddan slutsats.

Av Kolin framgir att samtliga rittsakter med allmin giltighet som
har till specifikt syfte att faststilla hur ekonomiska aktérer frin ett
tredjeland kan delta 1 upphandlingsférfaranden i unionen ir ignade
att direkt och omedelbart pdverka utbytet av varor och tjinster
mellan detta tredjeland och unionen. De omfattas dirfér av unionens
exklusiva befogenhet enligt artikel 3.1 e EUF-fordraget, det vill siga
befogenheten pd omridet f6r den gemensamma handelspolitiken."*
EU-domstolens uttalanden i Kolin och Qingdao avser férvisso
LOU- och LUF-direktiven. Utredningen konstaterar dock att
LUK-direktivet reglerar upphandlingsforfanden avseende tilldelning
av koncessioner i unionen. Reglering av tredjelansleverantorers
tilltride till sidana f6rfaranden torde foljaktligen ocksd ligga inom

138 Kolin, punkt 57. Ett motsvarande resonemang finns i Qingdao, punkt 60.
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den gemensamma handelspolitikens omride. Utredningen anser
redan mot denna bakgrund att nationell reglering som ger
tredjelandsleverantdrer frin stater utan frihandelsavtal likvirdigt
tilltride till upphandlingsférfaranden avseende koncessioner
sannolikt innebir ett otillitet intrdng 1 EU:s exklusiva befogenhet.

Utredningen konstaterar vidare att LUK-direktivet har stora
likheter med LOU- och LUF-direktiven svitt avser utformning och
tillimpning 1 &6vrigt. Bland annat ir de grundliggande
upphandlingsrittsliga principerna som ska tillimpas desamma
oavsett vilket av upphandlingsdirektiven det rér sig om."” Det skulle
framstd som mirkligt om principerna trots allt skulle vara mojliga att
dberopa av en sddan tredjelandsleverantér nir det giller upphandling
av en koncession, men inte vid upphandling enligt LOU eller LUF.

Vidare framgdr av GPA-avtalet att dess forbud mot
diskriminering av leverantdrer, varor och tjinster'* giller alla typer
av upphandlingar som ticks av férteckningarna i bilagorna till EU:s
tilligg I tll GPA-avtalet. Vissa av dessa forteckningar reglerar
upphandling av koncessioner.

LUK-direktivet refererar dessutom till GPA-avtalet bland annat
genom att troskelvirdena i direktivet faststills i forhillande till
GPA:s troskelvirden och genom att det av skilen tll direktivet
framgar att vissa tilldelningskriterier inte bér viljas eller tillimpas pd
ett sitt som direkt eller indirekt diskriminerar ekonomiska aktorer
frin tredjelinder som ir parter i avtalet eller de frihandelsavtal
unionen dr part 1 (se avsnitt 4.8.1). Frigan om hur
tredjelandsleverantérer ska behandlas vid upphandling av
koncessioner ir alltsd, liksom f6r upphandlingar enligt LOU- och
LUF-direktiven, reglerad genom GPA-avtalet och avtalet dr kopplat
till LUK-direktivet bland annat genom regleringen av
troskelvirdena. Enligt utredningen framstar det dirfor som rimligt
att tolka LUK-direktivet pd samma sitt som LOU- och LUF-
direktiven nir det giller tredjelandsleverantorers tilltride till
unionens marknad fér upphandling.

Stéd for denna tolkning finns dven i IPI-férordningen. Dir
framgdr att, i enlighet med bland annat LUK-direktivet, saknar
tredjelandsleverantdrer utan frihandelsavtal med EU sikrat tilltride
till upphandlingsférfaranden i1 unionen (se skil 10 1 IPI-

139 Ge artikel 18 1 LOU-direktivet, artikel 36 1 LUF-direktivet och artikel 3 1 LUK-direktivet.
140 Qe artikel IV 1 GPA-avtalet.
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forordningen). I IPI-forordningen jimstills alltsd LUK-direktivet
med LOU- och LUF-direktiven i detta avseende.

Mot denna bakgrund gér utredningen bedémningen EU-
domstolens  uttalanden 1 Kolin och  Qingdao  om
tredjelandsleverantdrers tilltride till upphandlingsférfaranden i
unionen har relevans dven i frdga om upphandling av koncessioner.

Det innebir att utredningen anser att iven LUK strider mot EU-
ritten 1 detta avseende och bor dndras pd samma sitt som LOU och
LUF.

8.3 Andringar bor géras dven i LUFS

Bedomning

LUFS bér dndras pd 1 huvudsak motsvarande sitt som 6vriga
upphandlingslagar.

Skilen {6r utredningens beddmning

Ar EU-domstolens uttalanden i Kolin och Qingdao tillimpliga pa
upphandlingsforfaranden som regleras av LUFS-direktivet?

Enligt uppdragsbeskrivningen ska utredningen &verviga om
indringar motsvarande de som gors 1 LOU och LUF idven bér goras
1 LUFS.

LUFS-direktivet saknar bestimmelser som motsvarar de 1
artiklarna 25 och 43 1 LOU- och LUF-direktiven. LUFS-direktivet
omfattas  vidare inte, till skillnad frn de andra
upphandlingsdirektiven, av ~ IPI-férordningens tillimpnings-
omride.'!

Dirutéver skiljer sig LUFS-direktivet frin de andra direktiven pd
sd sitt att det av skiltexten 1 direktivet framgdr att upphandlingar av
vapen, ammunition och krigsmateriel som gors av upphandlande
myndigheter eller enheter som ir verksamma pa férsvarsomradet ir
undantagna frin tillimpningsomriddet f6r GPA-avtalet. Inte heller

1 Artikel 1.2 IPI-férordningen.
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dvriga kontrakt som ticks av LUFS-direktivet omfattas av avtalets
tillimpningsomrade (skil 18 forsta stycket).

Vidare framgdr att detta ocksd innebir att medlemsstaterna, nir
det specifikt handlar om férsvars- och sikerhetsmarknaderna,
behiller befogenheten att avgoéra huruvida deras upphandlande
myndigheter eller enheter ska {3 tilldta att ekonomiska aktorer frin
tredje land deltar i upphandlingsférfarandena. Enligt utredningens
bedémning synes det dirmed finnas ett stérre utrymme att anta
nationell reglering om tilltridet for tredjelandsleverantorer till
upphandlingar som omfattas av LUFS-direktivets tillimpnings-
omrdde dn vad som ir fallet med de andra direktiven (skil 18 andra
stycket).

Dessa skillnader jimfort med de dvriga direktiven medfér att det
inte framstdr som sjilvklart om de uttalanden som EU-domstolen
gjort 1 Kolin och Qingdao har nigon pdverkan pid de
upphandlingsférfaranden som regleras av LUFS-direktivet. Samma
sak giller foljaktligen frigan om LUFS stir i strid med EU-ritten i
ljuset av ritesfallen.

Samtidigt kan konstateras att LUFS-direktivet ir mycket likt
ovriga upphandlingsdirektiv nir det giller utformning och
tillimpning 1 6vrigt. I preambeln till direktivet hinvisas sirskilt till
artiklarna 47.2, 55 och 95 i férdraget om upprittande av europeiska
gemenskapen som rittslig grund. I de 6vriga upphandlingsdirektiven
hinvisas till motsvarande artiklar i EUF-f6rdraget (artiklarna 53.1,
62 och 114). Vidare ir ett av syftena med direktivet att uppritta en
europeisk marknad foér forsvarsmateriel och de grundliggande
upphandlingsrittsliga principerna ska som regel tillimpas vid
upphandlingar som genomférs enligt direktivet.'*” Dessa principer
ir ytterst ett utfldde av EUF-fordragets bestimmelser om fri
rorlighet och syftar till att sikerstilla férverkligandet av den EU-
gemensamma marknaden (se avsnitt 5.2). Aven LUFS-direktivet har
alltsd ett inre marknads-perspektiv och vilar pd samma rittsliga
grund som de 6vriga upphandlingsdirektiven. Det finns med den
utgdngspunkten inget som talar {6r att leverantdrer frin tredjelinder
som stdr utanfér den inre marknaden omfattas av eller borde vara
tillférsikrade en bittre stillning enligt LUFS-direktivet dn enligt de
6vriga upphandlingsdirektiven.

42 Ge skil 2 och artikel 4 1 LUFS-direktivet.
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I likhet med hur utredningen har resonerat kring LUK
konstateras dessutom att det av EU-domstolens uttalanden framgér
att samtliga rittsakter med allmin giltighet som har tll specifikt
syfte att faststilla hur ekonomiska aktérer frin ett tredjeland kan
delta 1 upphandlingsférfaranden 1 unionen ir dgnade att direkt och
omedelbart paverka utbytet av varor och tjinster mellan detta
tredjeland och unionen. Sidana rittsakter omfattas dirfor av
unionens exklusiva befogenhet inom omridet f6r den gemensamma
handelspolitiken. LUFS-direktivet reglerar precis som de 6vriga
upphandlingsdirektiven  upphandlingsférfaranden 1 unionen.
Reglering som avser tredjelandsleverantorers tilltride il
upphandlingsférfaranden 1 unionen inom det omride som regleras
genom LUFS-direktivet torde alltsd ligga inom EU:s exklusiva
befogenhet. Enligt utredningens bedémning bér det siledes inte
heller  finnas  skdl att géra ndgon  skillnad mellan
upphandlingsdirektiven i det avseendet.

Mot denna bakgrund gor utredningen bedémningen att EU-
domstolens uttalanden 1 Kolin och Qingdao sannolikt giller dven for
sddana upphandlingsforfaranden som regleras av LUFS-direktivet.

Som angetts ovan synes det i enlighet med vad som framgdr av
skil 18 andra stycket 1 direktivet férvisso finnas ett stérre utrymme
for medlemsstaterna att anta nationell reglering om tilltridet for
tredjelandsleverantérer till upphandlingar som omfattas av LUFS-
direktivets tillimpningsomrade in vad som ir fallet med de andra
direktiven. Enligt utredningens tolkning torde det dock rora sig som
en mojlighet for medlemsstaterna att begrinsa upphandlande
myndigheters utrymme att tillita att tredjelandsleverantorer deltar i
upphandlingsférfaranden, snarare in en méjlighet f6r medlemsstater
eller dess upphandlande myndigheter att tillerkinna sidana
leverantérer de rittigheter som tillkommer leverantérer frin EU
eller EES-omridet.

Sammantaget gor utredningen dirfor bedémningen att LUFS-
direktivet bor uppfattas pd samma sitt  som  Ovriga
upphandlingsdirektiv i det avseendet att tredjelandsleverantérer som
utgdngspunkt inte kan gora gillande ndgra rittigheter enhgt
direktivet. Det motsvarar ocksd den bedémning som gjorts 1
Osterrike (se avsnitt 7.1).
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Behovet av dndringar i LUFS

Leverantorer definieras 1 LUFS pd samma sitt som 1 &vriga
upphandlingslagar och det gors ingen skillnad mellan
tredjelandsleverantorer jimfort med leverantorer frin EU och EES-
omridet. Upphandlande myndigheter ir &lagda att folja de
grundliggande principerna f6r upphandling enligt 1 kap. 11 § LUFS.
Nigon begrinsning gillande de rittigheter som foljer av dessa
principer eller lagens reglering om tillgingliga rittsmedel 1
forhillande till leverantdrer frin tredjelinder finns inte. Utifrdn
slutsatsen ovan att uttalandena 1 Kolin och Qingdao giller dven for
upphandlingsférfaranden som regleras av LUFS-direktivet bér
LUFS indras p& i huvudsak motsvarande sitt som LOU, LUF och
LUK.

Enligt uppdragsbeskrivningen ska utredningen dessutom
analysera  hur  forslagen  pdverkar forutsittningarna  for
upphandlande myndigheter och enheter att kunna ta hinsyn till
leverantdrers nationalitet eller ursprung fér att vilja bort
leverantorer frin upphandlingsférfaranden. Forslagen ska gora det
mojligt f6r upphandlande myndigheter och enheter att vilja bort
leverantérer fr8n t.ex. antagonistiska stater 1 upphandlings-
forfaranden. Detta dr av uppenbara skil ett intresse som viger tungt
vid upphandling p8 forsvars- och sikerhetsomradet.

Det finns férvisso reglering 1 LUFS som ger stérre mojligheter
att ta sikerhetsaspekter 1 beaktande in vad som giller enligt de 6vriga
upphandlingslagarna (se avsnitt 4.10.4). Det gir exempelvis att
utesluta leverantdrer som har kunnat konstaterats inte vara sd
ullforlitliga som krivs f6r att inte riskera Sveriges sikerhet. Vidare
torde det vid upphandling enligt LUFS ofta krivas att leverantdrerna
ingdr sikerhetsskyddsavtal. Om sikerhetsskyddsklassificerade
uppgifter ska limnas till en utlindsk leverantér krivs dessutom, 1
vart fall frin och med den 1 januari 2028, att Sverige ingtt ett GSA
med det land 1 vilket leverantéren har sitt site samt att leverantdren
har godkints genom en kontroll enligt den andra statens
sikerhetsskyddslagstiftning (se avsnitt 4.10.1).

Samtliga dessa mojligheter kan minska eller undanréja risken att
leverantérer frin antagonistiska stater tilldelas kontrakt. Det ger
dock inte upphandlande myndigheter mojlighet att utestinga
leverantérer frén sddana stater frin att limna anbud. En dndring av
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LUFS motsvarande vad som foreslds fér évriga upphandlingslagar
skulle enligt utredningens bedémning ge bittre mojligheter for
upphandlande myndigheter i det avseendet. Aven om slutsatserna i
Kolin och Qingdao inte skulle wvara tllimpliga pi
upphandlingsforfaranden som regleras av LUFS-direktivet finns
sdledes ocksd andra skil som talar f6r att LUFS borde dndras s3 att
inte tredjelandsleverantérer som utgdngspunkt tillits delta 1
upphandlingar pd samma villkor som leverantorer frin EU och EES.

Sett 1 relation till regleringen i sikerhetsskyddsférordningen
angdende GSA har dessutom en i huvudsak likalydande dndring i
upphandlingslagarna ytterligare en férdel om det kan mojliggora att
tredjelandsleverantorer stings ute frn att delta 1 upphandlingar
baserat pd var leverantoren har sitt ursprung, utan att detta riskerar
att std 1 strid med upphandlingslagarnas bestimmelser om bland
annat likabehandling och icke-diskriminering. Det minskar siledes
risken for en krock mellan sikerhetsskyddsregleringen och
upphandlingslagstiftningen.

En potentiellt negativ konsekvens av att dndra LUFS si att
tredjelandsleverantorer inte tillits delta pd samma villkor som
leverantorer frdn EU och EES-omridet dr att det riskerar att
medféra att  viktiga leverantérer inom  fdrsvars-  och
sikerhetsomridet som svenska upphandlande myndigheter 6nskar
f3 in anbud frin i upphandlingsférfaranden viljer att avstd frin att
limna anbud. Denna konsekvens aktualiseras i och fér sig 1 friga om
alla de fyra upphandlingslagarna, men blir sirskilt relevant att
overviga for det fall att det skulle finnas ett utrymme att limna
LUFS oférindrad. Utredningen gér dock beddémningen att
fordelarna med en dndring av LUFS som 1 huvudsak motsvarar det
som behdvs 1 6vriga upphandlingslagar overviger nimnda
konsekvens. Vidare skulle det framstd som mirkligt om leverantérer
fran tredjelinder skulle ha en mer fordelaktig stillning 1 LUFS én i
de 6vriga upphandlingslagarna och dirtill talar dven intresset av att
det upphandlingsrittsliga regelverket ir tydligt och enhetligt for att
reglerna gillande tredjelandsleverantérer 1 LUFS s& ldngt som
mojligt bér motsvara de 1 LOU, LUF och LUK.

Utredningen anser dirfor att det finns skil att dndra lagen.
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8.4 Lagédndringarna bor aven avse icke-direktivstyrd
upphandling

Bedomning

De lagindringar som féreslds bor dven avse upphandlingar inom
det icke-direktivstyrda omradet.

Skilen f6r utredningens bedémning

Som framgdr ovan (avsnitt 4.5) finns troskelvirden som avgér om
en upphandling faller inom eller utanfér upphandlingsdirektivens
tillimpningsomride. Reglerna om troskelvirden bygger pd tanken
att upphandlingar vars virde understiger en viss nivd inte pdverkar
konkurrensen och den fria rérligheten inom unionen 1 sddan grad att
de behover omfattas av direktivens bestimmelser om hur
upphandlingar ska g8 till (icke-direktivstyrd upphandling).

EU-domstolens avgoranden 1 Kolin och Qingdao handlar om hur
LOU- och LUF-direktiven ska tillimpas och anger att
tredjelandsleverantorer frin stater utan frihandelsavtal med EU inte
kan 3beropa direktivens bestimmelser. En naturlig tanke ir dirfor
att avgdrandena inte borde ha ngon inverkan p4 icke-direktivstyrda
upphandlingar eftersom dessa redan, per definition, faller utanfér
den reglering som finns i direktiven. Utredningen behover dirfér ta
stillning till om de lagindringar som féreslds bor avse dven det icke-
direktivstyrda omridet.

Att en upphandling inte ir direktivstyrd innebir inte att kontrakt
med ett virde under troskelvirdena allud faller utanfor
unionsrittens tillimpningsomride. Enligt EU-domstolens praxis
giller nimligen de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna
ocksi for kontrakt under troskelvirdena, nir sidana kontrakt har ett
bestimt grinséverskridande intresse.'*

S& som den svenska lagstiftningen har utformats gérs dessutom
ingen skillnad avseende de grundliggande principernas tillimpning

5 Se tex. Vestergaard, C-59/00, EU:C:2001:654, punkt 19-21, Borta, C-298/15,
EU:C:2017:266, punkt 36 och Kommissionen mot Irland, C-226/09, EU:C:2010:697,
punkt 31.
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utifrin om upphandlingen faller inom eller utom det direktivstyrda
omridet. Principerna giller allts dven nir det handlar om icke-
direktivstyrd upphandling. Det medfér att EU-domstolens
uttolkning av principerna fir genomslag iven vid icke-direktivstyrda
upphandlingar utan ett grinséverskridande intresse.'**

Redan av dessa skil dr det utredningens bedémning att det vore
limpligt att 13ta de lagindringar som foreslds gilla iven
upphandlingar inom det icke-direktivstyrda omrddet. Det féljer
ocksd den lagstiftningsmodell som tidigare tillimpats f6r de icke-
direktivstyrda upphandlingarna.

Utover detta konstateras att EU-domstolens avgéranden tar sin
utgdngspunkt i att frigor som rér EU:s gemensamma handelspolitik
inte kan regleras av medlemsstaterna sjilva utan sirskilt
bemyndigande. For att ndgot ska anses utgora handelspolitik
uppstills inga troskelvirden eller krav pd grinséverskridande
intressen. Det dr dirfor sannolikt att de slutsatser som kan dras av
de bida avgdrandena giller oavsett direktivens tréskelvirden och
virdet pd anbudet. Detta synsitt bekriftas 1 kommissionens Q&A
(se avsnitt 6.4). Det innebir i s8 fall att det inte heller i&r mojligt for
unionens medlemsstater att ha nationell reglering som garanterar
tredjelandsleverantorer tlltride till upphandlingsférfaranden, dven
om sjilva  upphandlingen som  sidan faller utanfor
upphandlingsdirektivens tillimpningsomride.

Sammanfattningsvis anser utredningen dirfér att de lagindringar
som foreslds dven bor avse det icke-direktivstyrda omridet.

** HFD 2018 ref. 60 och prop. 2021/22:5 s. 163.

90



9 Utredningens forslag

9.1 Utgangspunkter for forslagen

9.1.1 EU-domstolens avgoranden styr vilka
lagstiftningsatgédrder som kan vidtas

EU-domstolen har genom sina uttalanden i Kolin och Qingdao gjort
klart att frigor som ror tredjelandsleverantérers tilltride till
upphandlingsférfaranden faller inom ramen f6r EU:s gemensamma
handelspolitik. Det innebir att det endast ir EU som har befogenhet
att anta en rittsakt med allmin giltighet som reglerar tlltridet till
upphandlingsférfaranden inom unionen for tredjelandsleverantérer
som saknar frihandelsavtal med unionen."® Nigon sidan
unionsrittslig lagstiftning finns inte'* och EU har inte bemyndigat
medlemsstaterna att sjilva anta sidana regler. Detta fir betydelse for
vilka lagstiftningsdtgirder som dr mojliga att vidra.

9.1.2 Tredjelandsleverantorer fran stater utan frihandelsavtal
med EU far inte ges de rattigheter som foljer av
upphandlingsdirektiven

Som framgdtt behdver den svenska lagstiftningen dndras bland annat
eftersom den garanterar alla leverantorer tilltride  will
upphandlingsforfaranden pd lika villkor. Tredjelandsleverantdrer
frdn stater utan frihandelsavtal med EU ges dirmed mojlighet att

145 Kolin, punkt 61.

1 Det finns dock rittsakter riktade mot vissa specifika stater i form av IPI-dtgirden mot
medicintekniska produkter frén Kina och sanktionerna mot Ryssland och Belarus (se avsnitt
5.4).
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dberopa de rittigheter som féljer av upphandlingsdirektiven, vilket
inte dr férenligt med EU-ritten.'"

Samtidigt ir det nir giller LOU, LUF och LUK, p4 grund av
EU:s exklusiva befogenhet, inte mojligt att inféra ett generellt
forbud som wutesluter tredjelandsleverantdrer frin stater utan
frihandelsavtal frin att delta i upphandlingar.'* Betriffande LUFS ir
férutsittningarna annorlunda i detta avseende eftersom det enligt
LUFS-direktivet ~ synes finnas ett storre utrymme for
medlemsstaterna att anta nationell reglering om tilleridet for
tredjelandsleverantérer till  upphandlingar som omfattas av
direktivet (se avsnitt 8.3 och 9.2.3).

Som utredningen tolkar EU-domstolens avgdranden gér det inte
heller att lagstifta om villkor f6r tredjelandsleverantérernas
deltagande, att anta ndgra bindande regler f6r hur myndigheterna ska
gora denna bedémning eller fér hur en sirbehandling av
tredjelandsleverantorer ska gd wll. T stillet ankommer det pd de
upphandlande  myndigheterna  att  sjilva  bedéma  om
tredjelandsleverantorer utan frihandelsavtal ska fi delta 1 en
upphandling, pd vilka villkor och om deras anbud i si fall ska
behandlas mindre gynnsamt in motsvarande anbud frin en
leverantér med hemvist inom EU.""

Att det ir uteslutet att ge en tredjelandsleverantér utan
frihandelsavtal en bittre behandling dn leverantérer fran EU eller
tredjelandsleverantérer som omfattas av ett frihandelsavtal med
unionen  torde std  klart utifrdn  de  grundliggande
upphandlingsrittsliga principerna. Att gora det skulle krinka ritten
tll likvirdig och icke-diskriminerande behandling fér de
leverantérer  som  omfattas av  upphandlingsdirektivens
tillimpningsomrdde. Det saknas siledes behov av fortydligande
reglering av detta.

¥ Kolin, punkt 45 och Qingdao, punkt 59.
8 Qingdao, punkt 64.
14 Kolin, punkt 63.
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9.1.3  Tredjelandsleverantérer fran stater utan frihandelsavtal
ska inte fa tillgang till upphandlingslagarnas
rattsmedel

EU-domstolen gor vare sig i Kolin eller Qingdao nigra uttryckliga
uttalanden om rittsmedelsdirektivens tillimpning i férhéllande till
tredjelandsleverantorer fran stater utan frihandelsavtal med unionen.
Frigan dr dirfor om sidana leverantdrer omfattas av
rittsmedelsdirektivens  tillimpningsomrdde eller ej, och i
forlingningen om de ska kunna 3beropa de mojligheter till
dverprovning och skadestdnd som foljer av direktiven si som de
inférlivats 1 den svenska lagstiftningen.

I denna del finns skil att fista uppmirksamheten vid de
uttalanden som EU-domstolen gér om méjligheten fér en
tredjelandsleverantor frin en stat utan frihandelsavtal att 3 en talan
om Overtridelse av nigon av de grundliggande upphandlings-
rittsligaprinciperna prévad. Av domstolens avgéranden framgir att
en sddan talan endast kan prévas mot bakgrund av nationell ritt, och
inte mot bakgrund av unionsritten."®

Rittsmedelsdirektiven utgér en del av unionsritten. Till {6]jd av
detta miste enligt utredningens beddmning tredjelandsleverantérer
utan avtal anses exkluderade dven frin mojligheten att vicka talan
enligt de bestimmelser i svensk ritt som genomfér nimnda direktiv,
dvs. de regler om 6verprévning och skadestdnd som finns 1 20 kap.
LOU och LUF samti 16 kap. LUK.

Ytterligare stod for att tredjelandsleverantdrerna i friga ska
exkluderas frn rittsmedlen 1 direktiven och i upphandlingslagarna
finns 1 rittsmedelsdirektivens utformning. I direktiven framgar att
medlemsstaterna ska vidta nédvindiga dtgirder for att sikerstilla att
en upphandlande myndighets eller enhets beslut om kontrakt som
omfattas av upphandlingsdirektiven kan provas effektivt och i
synnerhet si skyndsamt som méjligt nir det gors gillande att
beslutet innebir en dvertridelse av unionsritten om offentlig
upphandling eller nationella bestimmelser som inforlivar denna ritt
(artiklarna 1.1 1 f6rsta och andra rittsmedelsdirektiven). Av skl 11
indringsdirektivet ~ framgdr  vidare  att  syftet = med
rittsmedelsdirektiven dr att sikerstilla en effektiv tillimpning av

130 Kolin, punkterna 65 och 66 samt Qingdao, punkt 66.
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2004 ars LOU- respektive LUF-direktiv."”" Som EU-domstolens
avgoranden i Kolin och Qingdao fir forstds kan ett beslut att
utesluta eller sirbehandla en tredjelandsleverantdr frdn en stat utan
frihandelsavtal med unionen knappast anses innebira en dvertridelse
av unionsritten. En sddan leverantér kan nimligen inte dberopa
upphandlingsdirektiven. Unionslagstiftaren har inte heller antagit
nigra  andra  rittsakter = som  avser  tilltridet il
upphandlingsférfaranden inom unionen for tredjelandsleverantérer,
forutom  den  tidigare nimnda  IPI-dtgirden  avseende
medicintekniska produkter frin Kina samt sanktioner mot Ryssland
och Belarus.

Mot denna bakgrund anser utredningen att den svenska
lagstiftningen bér utformas s3 att de tredjelandsleverantorer frin
stater utan frihandelsavtal med EU som wvill féra talan mot en
upphandlande myndighets beslut inte kan fi en provning enligt
sddana nationella regler som utgér ett inforlivande av unionsritten.
Det innebir att leverantdrer frdn tredjeland utan avtal inte kan
tilldtas {3 tillgdng till de férfaranden f6r 6verprévning och provning
av ritten till skadestdnd som foljer av LOU, LUF och LUK."

Som framgdr ovan (avsnitt 8.3) ir det inte lika klart att EU-
domstolens uttalanden i Kolin och Qingdao kan utstrickas till att
omfatta dven upphandlingar som styrs av LUFS-direktivet. Enligt
utredningens uppfattning finns det dock, som tidigare angetts, inget
som talar fér att tredjelandsleverantorer skulle vara tillforsikrade en
mer fordelaktig stillning vid upphandlingar enligt LUFS jimfort
med upphandlingar enligt 6vriga upphandlingslagar. Lagstiftningen
bor dirfor £ 1 huvudsak samma utformning i detta avseende i
samtliga fyra upphandlingslagar.

9.2 Alternativ reglering som dvervagts

I detta avsnitt redogors for de alternativ som 6vervigts for att
3stadkomma de indringar av upphandlingslagarna som ir
nddvindiga for att dessa ska harmoniera med EU-ritten och ge
mojlighet att vilja bort leverantérer frin t.ex. antagonistiska stater.

151 Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om indring
av ridets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden f6r provning
av offentlig upphandling.

152 Se dven motsvarande resonemang i kommissionens Q&A, punkt 6.5.
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Vidare redovisas vilka f6r- och nackdelar med respektive alternativ
som utredningen identifierat samt varfor det alternativ som
utredningen féreslir bedéms vara limpligast.

9.2.1 Ett undantag fran bestimmelserna om de
grundldggande principerna for upphandling

De bestimmelser som ir i huvudsakligt fokus vid EU-domstolens
provning 1 Kolin och Qingdao ir artikel 25 1 LOU-direktivet och
artikel 43 1 LUF-direktivet. Artiklarna har foljande lydelse.

Artikel 25 LOU-direktivet

I den min de omfattas av bilagorna 1, 2, 4 och 5 samt de allminna
anmirkningarna i Europeiska unionens tlllagg I till WTO-avtalet och av
andra internationella avtal som unionen ir bunden av ska de
upphandlande myndigheterna bevilja byggentreprenader, varor, tjinster
och ekonomiska aktérer frin de parter som har undertecknat dessa avtal
en behandling som inte ir mindre gynnsam in den som beviljas
byggentreprenader, varor, tjinster och ekonomiska aktérer i unionen.

Artikel 43 LUF-direktivet

I den min de omfattas av bilagorna 3, 4 och 5 samt de allminna
anmirkningarna 1 Europeiska unionens tilligg I till WTO-avtalet och
andra internationella avtal som unionen ir bunden av, ska upphandlande
enheter i den mening som avses i artikel 4.1 a bevilja byggentreprenader,
varor, tjinster och ekonomiska aktdrer som har undertecknat dessa
avtal en behandling som inte ir mindre gynnsam 4n den som beviljas
byggentreprenader, varor, tjinster och ekonomiska aktérer i unionen.

Artiklarna ir inte inférlivade 1 LOU och LUF di den svenska
lagstiftaren tidigare inte sett ett sidant behov (se avsnitt 4.8.2).

Ett alternativ nir den svenska lagstiftningen ska indras skulle
kunna vara att genomféra nimnda artiklar 1 svensk ritt pd ett sitt
som ligger nira deras ordalydelse. Det ir ocksd den 16sning som valts
i flera av de linder som utredningen undersokt 1 den internationella
utblicken (se avsnitt 7). Om det alternativet viljs framstdr det som
naturligt att gora indringar eller tilligg 1 de bestimmelser i
upphandlingslagarna som avser de grundliggande principerna for
upphandlingsforfaranden (4 kap. 1 §§ LOU, LUF och LUK samt
1 kap. 11 § LUEFS). Detta eftersom reglerna skulle avse pd vilka
villkor behandlingen av en tredjelandsleverantér fir avvika frin de
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grundliggande principer som normalt giller vid ett upphandlings-
forfarande.

Tv4 alternativ gillande den konkreta utformningen av regleringen
framtrider d3 som logiska. Det ena ir att i paragraferna ange att
principerna endast omfattar leverantérer frin EU och tredjelinder
som har frihandelsavtal med unionen. Det skulle dirigenom
motsatsvis  folja  att  leverantdrer fr&n  tredjelinder utan
frihandelsavtal inte omfattas av principerna. Det andra alternativet
ir att 1 lagtexten ange att tredjelandsleverantorer frin stater utan
frihandelsavtal med EU inte omfattas av principerna.

Att inféra reglering 1 anslutning till de bestimmelser som
innehdller de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna
medfor enligt utredningens bedomning emellertid flera nackdelar.
Den forstadr att det inte ricker med en reglering som enbart tar sikte
pa under vilka villkor en upphandlande myndighet f&r avvika frén de
grundliggande principerna for att pd ett heltickande sitt anpassa
lagstiftningen till EU-domstolens praxis. Det skulle dirutéver
behovas reglering 1 de kapitel 1 respektive upphandlingslag som avser
rittsmedel eftersom tredjelandsleverantérer frdn stater utan
frihandelsavtal med EU inte ska kunna dberopa de mojligheter till
overprévning och skadestdnd som finns i lagarna. Annars torde
rittsmedlen alltjimt vara tillgingliga for tredjelandsleverantorer.

Utredningen utesluter inte heller att det ocksd skulle krivas
ytterligare kompletterande reglering 1 upphandlingslagarna for att
sikerstilla att de rittigheter som foljer av respektive lag inte blir
ullimpliga pd de aktuella tredjelandsleverantérerna. Att kartligga
alla dessa potentiella dndringsbehov genom att sortera ut vilka
bestimmelser 1 den omfattande reglering som finns 1 varje
upphandlingslag som eventuellt ger de aktuella leverantérerna
sddana rittigheter och dirtill avgéra om reglerna utgor ett
inférlivande av unionsritten, eller utgdér enbart nationell ritt,
framstdr som mycket komplext.

9.2.2 En dndring av leverantorsbegreppet

Begreppet leverantor definieras i upphandlingslagarna som den som
pid marknaden tillhandahdller varor eller tjinster eller utfor
byggentreprenader (1 kap. 16 § LOU, 1 kap. 15 § LUF, 1 kap. 16 §
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LUK och 2 kap. 16 § LUFS). I de delar av upphandlingslagarna som
avser principerna fér upphandling (4 kap. LOU, LUF och LUK samt
1 kap. 11 § LUFS) anges bland annat att leverantorer ska behandlas
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt. Vidare bygger ritten
till 6verprévning och skadestdnd enligt lagarna pd att en leverantor
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada. Att nigon
betraktas som leverantor ir alltsd centralt for att denne ska erhilla
de rittigheter som foljer av lagarna.

En mojlig 16sning skulle dirfér kunna vara att indra
leverantorsbegreppet 1 upphandlingslagarna s att det endast
omfattar leverantorer frdn Sverige, andra EU-linder och sidana
linder som har frihandelsavtal med unionen eller motsvarande
dtaganden. P34 sd sitt skulle det som foéreskrivs om hur leverantorer
ska behandlas och ritten tll rittsmedel 1 upphandlingslagarna inte
gilla. for tredjelandsleverantérer frdn stater som  saknar
frihandelsavtal eller motsvarande &taganden. Den l3sningen skulle
undanta de berérda tredjelandsleverantérerna frin tillimpnings-
omrddet f6r samtliga bestimmelser 1 lagarna dir leverantoren ir
foremilet for regeln 1 friga. Det liknar den 16sning som valts 1
Ruminien och som prévades 1 Qingdao. En visentlig skillnad skulle
emellertid vara att tredjelandsleverantdrerna inte utesluts frin att
delta i upphandlingsforfaranden i1 Sverige helt och hillet, utan endast
frin upphandlingslagarnas tillimpningsomriade. Det skulle dirmed
vara upp till de upphandlande myndigheterna att avgdéra om
leverantorerna tilldts delta 1 upphandlingen eller ej, vilket dr forenligt
med EU-domstolens praxis.

Enligt utredningens bedémning finns det dock flera skil som
talar emot en sidan 16sning. For det forsta utgdr anvindningen av
begreppet leverantor redan idag en avvikelse frin de begrepp som
finns 1 upphandlingsdirektiven. Dir anvinds 1 stillet “ekonomisk
aktor”. Aven om vi i Sverige valt begreppet leverantor i stillet for
ekonomisk aktor dr emellertid definitionen av begreppet densamma
(se avsnitt 3). Att indra begreppets definition si att det inte lingre
overensstimmer med direktivens definition framstdr enligt
utredningens mening som olimpligt.

For det andra skulle en dndring av leverantdrsbegreppet vara ett
sitt att indirekt indra lagarnas tillimpningsomride som avviker frin
befintlig systematik. I lagarna finns redan bestimmelser som anger i
vilka situationer de ska tillimpas och vilka undantag frin deras

97



Utredningens forslag Ds 2025:29

tillimpningsomrdden som fir goras i olika situationer." Att d&
inféra en regel som avser ett undantag frin tillimpningsomridet
genom en definition framstdr som en mindre limplig l6sning.

9.2.3  Nya uteslutningsgrunder
Nya uteslutningsgrunder i LOU, LUF och LUK

Det ir som tidigare nimnts inte mojligt att genom lagstiftning inféra
ett generellt férbud fér tredjelandsleverantérer frin stater utan
frihandelsavtal med EU att delta i upphandlingar. Det ir foljaktligen
enligt utredningens bedémning inte férenligt med EU-ritten att
inféra en ny uteslutningsgrund i LOU, LUF och LUK, enligt vilken
det dr obligatoriskt att wutesluta sidana leverantérer ur
upphandlingsférfaranden.

Ett generellt forbud ir enligt utredningens mening inte heller
onskvirt dd upphandlande myndigheter normalt sett bor vilja ha
anbud frin s minga leverantdrer som mojligt 1 syfte att ta tillvara
marknadskonkurrensen p& bista sitt. Ur ett frihandels- och
konkurrensperspektiv dr det di bittre att lagstiftningen 1 s& stor
utstrickning som mojligt tilliter anbud frin leverantérer i alla stater,
nir det dr limpligt med hinsyn till upphandlingen 1 friga. I vissa
upphandlingar kan det dirtill vara s3 att de varor som ska kdpas in 1
princip uteslutande tillverkas i stater som inte ingdtt frihandelsavtal
med unionen. Det vore di olyckligt om det inte gick att ta in anbud
frén leverantorer 1 dessa stater.

Det kan diremot &vervigas att inféra en fakultativ
uteslutningsrund, enligt vilken upphandlande myndigheter fir
utesluta tredjelandsleverantérer frén stater utan frihandelsavtal med
EU ur upphandlingsférfaranden. Detta vore enligt utredningens
bedémning tydligt och skulle passa in 1 upphandlingslagarnas
systematik. Det finns redan flera fakultativa utselutningsgrunder i
samtliga upphandlingslagar som upphandlande myndigheter har att
forhélla sig till (se t.ex. 13 kap. 3 § LOU och 13 kap. 4 § LUF). En
ytterligare uteslutningsgrund skulle dirfér inte framstd som
avvikande.

Utredningen bedémer dock att detta alternativ har flera
nackdelar. For det forsta skulle det krivas ytterligare bestimmelser

131 kap. 2 §§ och 3 kap 1 LOU, LUF och LUK samt 1 kap. 2 och 7-10 §§ LUFS.
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som anger att tredjelandsleverantdrer inte omfattas av de
upphandlingsrittsliga principerna eller rittsmedlen 1 lagarna. Detta
for att tydliggora att tredjelandsleverantorer inte kan dberopa de
rittigheter som foljer av direktiven, oavsett om de tilldts delta i ett
upphandlingsférfarande eller ej. Det riskerar att bli sviréver-
blickbart.

Utredningen anser dessutom att det dr osikert om en fakultativ
uteslutningsgrund skulle vara godtagbar ur ett EU-rittsligt
perspektiv, eller om en sddan skulle innebira ett otillbérligt intréng
pd EU:s exklusiva befogenhet att anta reglering gillande den
gemensamma handelspolitiken.

Sammanfattningsvis framstdr, enligt utredningens mening, inte

en fakultativ uteslutningsgrund 1 LOU, LUF och LUK som limplig.

Sirskilt om nya uteslutningsgrunder i LUFS

Som tidigare angetts ir det inte helt sjilvklart att principerna i Kolin
och Qingdao kan wutrickas till att omfatta upphandlingar som
omfattas av LUFS-direktivet. Anliggs utgdngspunkten att s8 inte ir
fallet, och att medlemsstaterna dirmed har frihet att anta nationell
reglering som ger tredjelandsleverantérer tillgdng till de principer
och rittigheter som féljer av direktivet bér det inte finnas nigra
hinder mot att inféra en fakultativ uteslutningsgrund 1 LUFS. Det
dr 1 s fall ocksd mojligt att ge tredjelandsleverantorer tillgdng till
rittsmedlen enligt LUFS. En férdel med detta ir att det i ligre grad
riskerar att avskricka tredjelandsleverantérer som upphandlande
myndigheter och enheter dnskar 8 anbud ifrdn, dn en 18sning dir
leverantdrerna i friga ir utestingda frin tillgdngen till rittsmedel och
inte omfattas av de upphandlingsrittsliga principerna. Samtidigt
skulle det ocksd ge storre mojligheter in idag att stinga ute
leverantérer frdn antagonistiska stater fr&n upphandlings-
forfaranden.

Utredningen har emellertid gjort bedémningen att dven LUFS-
direktivet bor uppfattas pd sd sitt att tredjelandsleverantérer inte
kan gora gillande ndgra rittigheter enligt direktivet (se avsnitt 8.3).
Att inféra en sirskild reglering 1 LUFS som avviker frén regleringen
1 6vriga upphandlingslagar framstdr dirfér inte som motiverat.
Dirutéver talar intresset av att inte ge leverantorer frin tredjelinder

99



Utredningens forslag Ds 2025:29

en bittre stillning 1 LUFS 4n i de 6vriga upphandlingslagarna och av
att det upphandlingsrittsliga regelverket ar tydligt och enhetligt
emot en sidan sirreglering.

Utredningen bedémer dirfér att det inte dr limpligt med en
fakultativ uteslutningsgrund 1 LUFS.

Medlemsstaterna har vidare som framgdr av skil 18 i LUFS-
direktivet befogenhet att avgoéra huruvida deras upphandlande
myndigheter eller enheter ska f3 tillita att ekonomiska aktérer frin
tredje land deltar 1 upphandlingsforfaranden. Utifrin skiltextens
ordalydelse torde det dirmed vara férenligt med EU-ritten att inféra
en ny uteslutningsgrund 1 LUFS, enligt vilken det ir obligatoriskt
att utesluta tredjelandsleverantérer ur upphandlingsférfaranden.
Utredningen konstaterar att en sidan l6sning inte har behandlats 1
tidigare forarbeten.

Alternativet att helt stinga ute tredjelandsleverantérer frin
samtliga upphandlingar framstdr dock av samma skil som anférts
ovan nir det giller de &vriga upphandlingslagarna som mindre
vilavvigt ur ett frihandels- och konkurrensperspektiv. Utredningen
konstaterar vidare dven 1 detta fall att intresset av att
upphandlingslagarna ir enhetliga och tydliga talar emot en sidan
16sning. Mot den bakgrunden limnas inget sddant f6rslag, dven om
det skulle vara mojligt med hinsyn tll LUFS-direktivets

utformning.

9.2.4  Ett undantag fran upphandlingslagarnas
tillampningsomrade

Ytterligare ett alternativ som &vervigts ir en reglering som klargor
att upphandlingslagarna éverhuvudtaget inte giller 1 férhéllande till
tredjelandsleverantorer frin stater som saknar frihandelsavtal med
EU. Det kan &stadkommas genom ett undantag 1 respektive
upphandlingslag som anger att lagen inte ir tillimplig 1 férhillande
till tredjelandsleverantérer, férutom om det finns frihandelsavtal
eller andra internationella itaganden som kriver detta. Enligt
utredningen dr det limpligast av de lagstiftningslosningar som
overvigts. Skilen for detta utvecklas nedan.
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9.3 Forslag till nya undantagsbestammelser

Forslag

Det ska inféras bestimmelser i LOU, LUF och LUK som anger
att lagarna inte giller 1 férhéllande till tredjelandsleverantérer,
forutom om det krivs pd grund av ett avtal som garanterar
leverantérer  frdn  tredjelandet  tilltride  till  unionens
upphandlingsmarknad.

I LUFS ska det inforas en bestimmelse som anger att lagen
inte giller i férhéllande till leverantérer frdn tredjeland, férutom
om det krivs pd grund av en internationell éverenskommelse.

Skilen f6r utredningens forslag

Varfor dr ett undantag frian lagarnas tillimpningsomrdde den
lampligaste losningen?

Enligt utredningens bedémning ir en reglering som undantar tredje-
landsleverantérer frdn upphandlingslagarnas tillimpningsomride
det alternativ som framstdr som limpligast.

Av bestimmelserna ska framg3 att undantaget giller 1 férhéllande
till tredjelandsleverantérer, férutom om det finns frihandelsavtal
eller andra dtaganden som ger tredjelandsleverantdrerna tilltride till
EU:s upphandlingsmarknad.

Ett sddant undantag medfér att ingen av de grundliggande
upphandlingsrittsliga principerna blir tillimpliga i férhdllande till
tredjelandsleverantérerna i friga och inte heller nigra av de
nationella  regler ~ som  utgér  ett  inforlivande  av
upphandlingsdirektiven. Det utesluter ocksd mojligheten for
tredjelandsleverantérerna att 8beropa de rittsmedel som inforlivats
1 den svenska lagstiftningen som en {6ljd av rittsmedelsdirektiven.

Med denna 16sning fir tredjelandsleverantérer inte tilltride till
upphandlingsférfaranden 1 Sverige pid samma villkor som andra
leverantérer som de har enligt nu gillande lagstiftning. Samtidigt
riskerar man inte att inkrikta pd EU:s exklusiva befogenhet genom
att generellt utesluta dessa leverantdrer frdn deltagande i
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upphandlingar i Sverige eller genom att inféra sirskilda villkor for
detta.

I stillet 6verlimnas det till den upphandlande myndigheten att
bedéma om tredjelandsleverantorer ska tillitas delta 1 en
upphandling, och om detta tilldts, huruvida resultatet av jimférelsen
mellan deras anbud och de som limnats av andra leverantérer 1 53 fall
ska justeras. Upphandlande myndigheter far pd sd sitt en méjlighet
att ta hinsyn till leverantdrernas nationalitet och vilja bort sddana
som har sitt ursprung i stater som inte omfattas av GPA-avtalet,
nigot motsvarande frihandelsavtal eller frin stater vars avtal inte
omfattar upphandlingen i friga. Detta dkar ocksd mojligheterna att
vilja bort leverantérer {rin antagonistiska stater, under
forutsittning att dessa stater inte omfattas av ndgot tillimpligt avtal
som ger tilltride till EU:s upphandlingsmarknad.

Genom att undanta tredjelandsleverantérerna frin lagarnas
tillimpningsomrade blir det ocksd direkt tydligt for alla som berérs
av  eller ska ullimpa lagarna att de inte omfattar
tredjelandsleverantdrerna 1 friga till ndgon del. Det krivs d& inte,
vare sig frin lagstiftarens sida, eller f6r de myndigheter och
domstolar som har att tillimpa lagen, nigon sirskild bedémning av
vilka regler 1 upphandlingslagarna som kan hirledas frin EU-ritten
och upphandlingsdirektiven. Utredningen anser att det ir en stor
fordel jaimfort med 6vriga l6sningsalternativ.

Alternativet innebir ocksd att det inte behéver inféras
bestimmelser som reglerar vad som giller 1 friga om de
upphandlingsrittsliga principerna pd ett stille och dirutéver liggas
till eller indras bestimmelser i kapitlen om rittsmedel eller andra
delar av lagarna.

Forslaget ligger tveklost ett stort ansvar pd upphandlande
myndigheter. Enligt utredningen dr dock detta svirt att undvika
utifrdn det ridande rittsliget dir det saknas detaljerad EU-rittslig
reglering pi omrddet och inget bemyndigande limnats till unionens
medlemsstater att anta nationella bestimmelser, férutom 1 viss
utstrickning vad avser LUFS.
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Placering av bestimmelserna

Upphandlingslagarna ir utformade pd s sitt att det 1 forsta kapitlet
1 respektive lag finns en grundliggande bestimmelse om lagens
tillimpningsomride som anger vilken typ av upphandling lagen
avser. Det framgér att LOU giller for offentlig upphandling inom
den s.k. klassiska sektorn, LUF upphandling inom de s.k.
forsorjningssektorerna, LUK upphandling av koncessioner och
LUFS upphandling inom férsvars- och sikerhetsomridet (1 kap.
2 §§ LOU, LUF, LUK och LUFS). Vidare finns i samma paragrafer,
utom 1 LUFS, dven en definition av begreppet upphandling. Ett
alternativ skulle dirfér kunna vara att komplettera férsta kapitlet 1
lagarna s att det framgdr att de som utgdngspunkt inte giller 1
forhillande till tredjelandsleverantérer. En fordel med detta ir att
man pd sd sitt redan 1 lagens inledande bestimmelser fr klart for sig
att tillimpningsomradet inte omfattar tredjelandsleverantérerna i
friga. Detta till skillnad fr&n om regleringen infors lingre fram i
respektive lag.

De nimnda paragraferna i 1 kap. upphandlingslagarna genomfér
artiklarna 1.1 och 1.2 1 LOU-, LUF- och LUK-direktiven samt
artiklarna 2 och 15-17 1 LUFS-direktivet. Dessa artiklar ringar bland
annat in vilket omrdde eller sektor direktiven giller fér, men
innehéller inga undantagsbestimmelser. Undantag frin direktivens
tillimpningsomrdden finns 1 stillet samlade 1 senare avsnitt 1
direktiven. Ur ett systematiskt perspektiv kan det dirfor ifrigasittas
om paragrafernai1 kap. dr den bista platsen att inféra den foreslagna
regleringen. Utredningen féresldr dirfér i stillet att en ny
undantagsparagraf tas in 1 respektive upphandlingslag 1 de delar av
lagarna 1 som redan innehdller wundantag frin deras
tillimpningsomrdden och som inférlivar de undantagsbestimmelser
som finns i direktiven. Dessa dterfinns 1 3 kap. LOU, LUF och LUK
samt 1 1 kap. 7-10 §§ LUFS under rubriken "Undantag frén lagens
tillimpningsomride”.

Vad giller undantagsbestimmelsernas placering i LOU, LUF och
LUK anser utredningen de ska placeras sist i respektive kapitel. Det
ror sig om sig om sirskilda undantag som ocks3 ir riktade specifikt
mot leverantdrer pd ett annat sitt in de dvriga undantagen i kapitlen.
De 6vriga sirskilda undantagen i respektive kapitel dterfinns vidare 1
slutet av kapitlen och ir 1 huvudsak uppstillda 1 enlighet med
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ordningen 1 bakomliggande artiklar 1 upphandlingsdirektiven
(artiklarna 10 LOU-direktivet, 21 LUF-direktivet och 10 LUK-
direktivet). Bestimmelsernas mest naturliga placering ir alltsd sist 1
kapitlen, eftersom det passar vidl med hinsyn tll kapitlens
systematik. Ett annat skil som talar for placeringen ir att det innebir
minsta méjliga férindring i kapitlens befintliga disposition.

Nir det giller LUFS ir ingen av undantagsbestimmelserna i
1 kap. 7-10 §§ riktad specifikt mot leverantorer pd samma sitt som
den foreslagna sirskilda undantagsbestimmelsen. De sirskilda
undantagen 1 1 kap. 10 § riknas vidare upp 1 samma ordning som 1
den bakomliggande artikeln 1 LUFS-direktivet (artikel 13).
Utredningen gér en motsvarande beddmning som ovan om att en
placering av bestimmelsen sist bland undantagen 1 LUFS passar bist
med hinsyn tll systematiken och dispositionen.

Den néirmare utformningen av bestimmelserna i LOU, LUF och

LUK

Av de nya undantagsbestimmelserna i LOU, LUF och LUK ska det
framgd att lagarna inte giller 1 forhdllande till leverantorer frin
tredjeland, férutom om det krivs pd grund av ett avtal som slutits av
EU som garanterar leverantdrer frin tredjelandet tilleride till
unionens upphandlingsmarknad. Eftersom upphandlingsdirektiven i
nu relevanta delar, sdvil som avgérandena i Kolin och Qingdao,
refererar till GPA-avtalet samt olika handelsavtal bor lagtexten 1
LOU, LUF och LUK utformas i enlighet med detta och ocksd
referera till avtal som slutits av EU. Eftersom frihandelsavtal som
reglerar  tilltridet  for  tredjelandsleverantérer  till  EU:s
upphandlingsmarknad tillhér unionens exklusiva befogenhet finns,
enligt utredningens bedémning, inget skil att i dessa lagar nimna
avtal eller andra dtaganden som gors av Sverige som stat.

Av GPA-avtalet och ovan nimnda frihandelsavtal mellan EU och
tredjelinder f6ljer att avtalens tillimplighet ir beroende av
exempelvis vilken upphandlande myndighet eller enhet som
upphandlar, vad som upphandlas och till vilket virde. Alla
upphandlingar ticks siledes inte av avtalen dven om ett sidant finns,
och dirmed inte heller av avtalens regler om likabehandling (se
avsnitt 4.9.4). S kan t.ex. vara fallet om kontraktet inte ndr 6ver ett
visst troskelvirde. Om upphandlingen i friga exempelvis inte finns
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uppriknad eller inte 6verskrider de troskelvirden som anges 1 den
forteckning 6ver vad som omfattas for varje part blir alltsd de
undantagsbestimmelser som utredningen nu foreslar tillimpliga i
forhdllande till tredjelandsleverantdren, iven om den stat som
leverantdren har sitt ursprung 1 har ett frihandelsavtal med EU.
Undantaget frén upphandlingslagarnas tillimpningsomride kan med
andra ord bli aktuellt bdde i1 forhillande till tredjelandsleverantorer
frin stater utan frihandelsavtal med EU, och iven i férhillande till
tredjelandsleverantérer frin en stat som forvisso har frihandelsavtal,
men dir avtalet av ndgot skil inte omfattar upphandlingen 1 friga.
Med den valda formuleringen som pekar pd de avtal som slutits av
EU omfattas bida situationerna, samtidigt som lagtexten blir relativt
tydlig och enkel jimf6ért med om man skulle tynga bestimmelserna
genom att reglera dessa situationer 1 detalj. Samtidigt fir den anses
gora tillrickligt klart att innehéllet och villkoren 1 det avtal som ir
aktuellt maiste kontrolleras fér att avgéra om undantags-
bestimmelsen ir tillimplig eller ej.

Forutsatt att ett upphandlingsforfarande vid en sidan kontroll
visar sig triffas av tillimpningsomridet for ett frihandelsavtal bér
enligt utredningens mening inte ndgra ytterligare beddmningar
kunna begiras frin den upphandlande myndighetens sida. Den
upphandlande myndigheten boér i1 stillet kunna utgd ifrdn att
upphandlingslagen ska tillimpas 1 forhillande till leverantorer frin
det tredjelandet under upphandlingsférfarandet utan att det t.ex. ska
krivas att myndigheten gér en beddémning av om reciprocitet
foreligger 1 den bemirkelsen att tilltride wll det tredjelandets
upphandlingsmarknad faktiskt har beviljats pd ett dmsesidigt och
likvirdigt site.”™

Genom verktyget Procurement for Buyers som tillhandahdlls pd
kommissionens webbplats Access2Markets kan upphandlande
myndigheter {3 nirmare information om respektive avtals
tillimpningsomride.

Den néirmare utformningen av bestimmelserna i LUFS

Nir det giller LUFS finns inte samma koppling till sddana avtal som
ger tilltride till unionens upphandlingsmarknad eftersom kontrakt

13 Se punkt 1.3. i kommissionens Q&A.
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som ticks av LUFS-direktivet inte omfattas av GPA-avtalets
tillimpningsomrdde. EES-avtalet ger leverantérer frin de
avtalsslutande linderna tilltride till EU:s inre marknad och till
unionens upphandlingsmarknad pd forsvars- och sikerhets-
omridet."” S3vitt utredningen kunnat utréna finns inte nigra andra
frihandelsavtal ingdngna av vare sig EU eller av Sverige som avser
sddana upphandlingar som omfattas av LUFS och LUFS-direktivet.
Det framstir dock inte som uteslutet att sddana avtal skulle kunna
komma att ingds framéver, 1 vart fall mellan EU och tredjeland. I
detta sammanhang kan noteras att visst utrymme for att gora
undantag frén LUFS-direktivets tillimpningsomrdde med hinsyn
till internationella avtal eller en 6verenskommelse som ingdtts
mellan en eller flera medlemsstater och ett eller flera tredjelinder
redan finns enligt artikel 12 1 direktivet. Enligt den bestimmelsen
handlar det dock om en méjlighet att gora upphandlingar utanfér
direktivet, snarare in att tredjelandsleverantérer ges tilltride till
EU:s upphandlingsmarknad.

Nir det giller Sveriges méjligheter att ingd egna frihandelsavtal
eller motsvarande &verenskommelser inom férsvars- och
sikerhetsomridet som ger tredjelandsleverantorer tilltride till den
svenska upphandlingsmarknaden och upphandlingsférfaranden
enligt LUFS kan utredningen inte med sikerhet utesluta att ett
sddant utrymme finns. Avgorande for den frigan ir enligt
utredningens beddmning om ingdendet av ett sidant avtal kan sigas
falla under EU:s exklusiva befogenhet pd det handelspolitiska
omrddet. Utredningen bedémer att det forhiller sig sd att detta
omfattas av EU:s exklusiva befogenhet. Om s8 ir fallet bor det inte
finnas nigon méjlighet fér Sverige som stat att ingd avtal, utan
eventuella avtal miste ingds av EU." Frigan gir emellertid inte att
med sikerhet besvara utan ytterligare vigledning frdn EU.
Utredningen kan dirmed inte utesluta att det finns ett visst
utrymme for Sverige att ingd exempelvis en bilateral internationell
overenskommelse om tilltride till den svenska upphandlings-
marknaden som regleras av LUFS f{6r leverantdrer frin ett
tredjeland.

1% Gemensamma EES-kommitténs beslut nr 129/2013 av den 14 juni 2013 om 4ndring av

bilaga XVI (offentlig upphandling till EES-avtalet).
1% Kolin, punkt 56-57.
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Mot den bakgrunden anser utredningen att det finns skil att
utforma forfattningstexten 1 LUFS pd ett annat sitt dn 1 de dvriga
upphandlingslagarna. I LUFS hinvisas dirfor tll det bredare
begreppet internationell Gverenskommelse. Detta dels for att markera
att det inte finns samma koppling till GPA-avtalet och andra
frihandelsavtal, dels for att limna utrymme for att det pa forsvars-
och sikerhetsomrddet inte kan uteslutas att det skulle kunna bli
friga om en 6verenskommelse som ingdtts av Sverige som part, och
inte av EU. P§ s8 sitt ger lagstiftningen utrymme for den oklarhet
som rider.

Anvindningen av begreppet tredjeland

Angdende begreppet "tredjeland” gor utredningen bedémningen att
det kan anvindas 1 samtliga upphandlingslagar utan att definieras
nirmare. Ett resonemang kring begreppet férdes 1 samband med att
artikel 85 1 LUF-direktivet, som avser varor med ursprung i
tredjeland, inférlivades 1 18 kap. LUF. Lagridet ansig di att
begreppet “stat utanfoér Europeiska unionen” borde anvindas 1
stillet eftersom “tredjeland” férekommer dven 1 andra lagar med en
annan betydelse. Regeringen ansig emellertid att det inte fanns
nigot utrymme for missférstdnd vad giller bestimmelsernas
tillimpningsomrdde och pdpekade att begreppet anvinds i den
gingse betydelsen, dvs. en stat utanfér Europeiska unionen."”” Enligt
utredningens mening gor sig samma resonemang gillande nu. Det ir
dessutom en férdel om samma term som redan finns 1 LUF anvinds
dven 1 6vriga upphandlingslagar nir den har samma betydelse.

157 Prop. 2015/16:195 del 2 5. 874.
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9.4 Bestimmelserna om undantag fran forvaltnings-
lagens regler om sekretess, partsinsyn och
kommunicering ska fortsatt galla

Forslag

De undantag frin forvaltningslagens regler om partsinsyn och
kommunicering som finns i LOU, LUF, LUK och LUFS ska
gilla dven nir tredjelandsleverantérer inte omfattas av lagarnas
tillimpningsomrade i évrigt.

I LUFS ska dirutéver dven undantaget frin férvaltningslagens
regel om muntligt uppgiftslimnande gilla.

Skilen for utredningens forslag

Partsinsyn och kommunicering i upphandlingslagarna; bakgrund och
nuvarande ordning

I 19 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL,
finns en sirskild bestimmelse om sekretess 1 upphandlingsirenden.
Av denna foljer att sekretessen for uppgifter i anbud och liknande ir
absolut mot alla andra dn anbudsgivaren sjilv fram till dess att ett
tilldelningsbeslut har fattats.'

Enligt huvudregeln om partsinsyn 1 10 § forvaltningslagen
(2017:900), FL, giller att den som ir part i ett drende har ritt att ta
del av allt material som tillférts drendet. Ritten att ta del av uppgifter
giller dock med de begrinsningar som féljer av 10 kap. 3 § OSL.

I den sistnimnda bestimmelsen finns en reglering som enligt
forarbetena till FL kan beskrivas som en kollisionsnorm. Den anger
vad som ska gilla vid en konflikt mellan regler om partsinsyn och
sekretess. Av denna foljer att sekretess som huvudregel inte hindrar
att den som ir part i ett drende infor en myndighet och som pd grund
av sin partsstillning har ritt till insyn 1 handliggningen, tar del av
handling eller annat material 1 drendet. En handling i ett drende fir
dock inte limnas ut till en part om det med hinsyn ull ett allmint
eller enskilt intresse dr av synnerlig vikt att en sekretessbelagd

158 Prop. 2017/18:235 5. 129.
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uppgift i handlingen inte rdjs. I sddana fall ska myndigheten 1 stillet
limna parten upplysningar om innehdllet 1 handlingen, om det
behévs for att parten ska kunna ta till vara sin ritt och det kan ske
utan allvarlig skada fér det intresse som sekretessen ska skydda.
Mojligheten att begrinsa en parts ritt att ta del av handlingarna i ett
rende ir alltsd mycket liten, om férfaranderegleringen ger parten
ritt till partsinsyn.'’

I den ildre foérvaltningslagen (1986:223) gillde inte reglerna om
partsinsyn (16 §) och kommunicering (17 §) 1 drenden om
upphandling. Tillimpningen av dessa bestimmelser var nimligen
avhingiga att det var friga om drenden avseende
myndighetsutévning mot nigon enskild. Upphandling anségs, och
anses fortfarande inte, utgéra myndighetsutévning.'®® T samband
med indringar vid inférandet av nu gillande FL genom vilka
begreppet myndighetsutdvning togs bort bedémde regeringen det
vara av storsta vikt att denna ordning inte skulle rubbas. Undantag 1
upphandlingslagarna frin partsinsyn inférdes dirfér.' Reglerna om
partsinsyn (10 §) och kommunicering (25 §) 1 FL ir siledes inte
tillimpliga vid upphandlingar. I LUFS giller dessutom undantag frin
bestimmelsen 24 § FL om muntligt uppgiftslimnande.'®

Nuvarande ordning far inte riskera att rubbas

Tredjelandsleverantorer frin stater utan frihandelsavtal eller
motsvarande 3dtaganden ska enligt utredningens forslag undantas
frdin  upphandlingslagarnas  tllimpningsomridde. Mot den
bakgrunden uppstar frigan om de d kommer att omfattas av ritten
till partsinsyn och kommuniceringsskyldigheten enligt FL hos
upphandlande myndigheter. En sddan ordning ir inte énskvird. Det
skulle placera tredjelandsleverantérer 1 en mer férdelaktig stillning i
detta avseende dn vad som ir fallet idag. Det finns dven en viss risk
att leverantdrer frin antagonistiska stater skulle kunna dra férdel av
detta och pd si sitt exempelvis f8 del av uppgifter som annars
omfattas av sekretess.

159 Prop. 2017/18:235 5. 128-129.

190 Se vidare avsnitten 11.2 och 11.3.2.

16! Prop. 2017/18:235 5. 128-130 och prop. 2016/17:180 s. 54.

1921 kap. 32 § LOU, 1 kap. 3a § LUF, 1 kap. 32 § LUK och 1 kap. 3 a § LUFS.
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Utredningen foresldr dirfor att undantagen frin bestimmelserna
om partsinsyn 1 10 § FL och kommunicering i 25 § FL 1
upphandlingslagarna fortsittningsvis ska gilla for tredjelands-
leverantérer. Detta regleras enklast och tydligast genom att det
infors ett andra stycke 1 de féreslagna paragraferna.

Nir det giller LUFS omfattar regeln om undantag frén FL dven
bestimmelsen 1 24 § FL om muntligt uppgiftslimnande.
Utredningen ser inget skil att géra en annan bedémning nir det
giller den bestimmelsen. I LUFS ska dirfér dven undantaget frin
24 § FL fortsatt gilla.
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10.1  Hur avgors vem som ar tredjelandsleverant6r?

Bedomning

I upphandlingslagarna bor inte inféras ndgon reglering om hur en
leverantérs ursprung bestims.

Vigledning for frigan om en leverantér dr frin tredjeland kan
himtas 1 IPI-fé6rordningen.

Skilen f6r utredningens bedémning

For att avgéra om de undantagsbestimmelser som utredningen
foreslar triffar en viss leverantér behover upphandlande
myndigheter bedéma om leverantéren ir frin ett tredjeland. Att
avgora vad som utgdr ett tredjeland bor enligt utredningen inte
utgora ndgot problem. Med detta avses som framgétt en stat utanfor
EU. Det som kan bli mer komplicerat ir att avgdra om leverantéren
ska anses vara frdn en sidan stat, dvs. var leverantéren har sitt
ursprung. Nigra regler f6r ursprungsbestimning 1 det avseendet
finns inte 1 upphandlingsdirektiven och EU-domstolen ger ingen
vigledning 1 den frigan i Kolin och Qingdao. Inte heller regleringen
1 18 kap. LUF som avser anbud som omfattar varor med ursprung i
tredjeland ger nigon direkt vigledning eftersom den hinvisar till
EU:s tullkodexférordning'®, vars bestimmelser inte kan appliceras
pa ursprungsbestimning av leverantérer.

16> Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr 952/2013 av den 9 oktober 2013 om
faststillande av en tullkodex f6r unionen.
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Enligt utredningen saknas det mot den bakgrunden, och med
hinsyn till EU:s exklusiva befogenhet pd handelspolitikens omride,
mojlighet att inféra nigon reglering om ursprungsbestimningen 1
svensk lagstiftning.

Utredningen anser emellertid att upphandlande myndigheter och
andra som ska tillimpa den foreslagna regleringen bér kunna himta
vigledning fr8n bestimmelserna om ursprungsbestimning i IPI-
forordningen, vilken EU-domstolen ocksd refererar till ett flertal
ginger 1 Kolin. Av férordningen framgar bland annat att ursprunget
for en leverantdr, som ir en juridisk person, ska anses vara det land
dir den juridiska personen har bildats eller pd annat sitt organiserats
och inom vars territorium den juridiska personen har faktisk
affirsverksamhet. Om den juridiska personen inte utdvar faktisk
affirsverksamhet inom territoriet for det land dir den har bildats
eller pd annat sitt organiserats fir man 1 stillet utgd frdn ursprunget
fér de personer som styr den juridiska personen (artikel 3.1 IPI-
férordningen).

I samma artikel finns iven bestimmelser som kan tjina som
vigledning for att avgdra om ett konsortium som bestdr av flera
ekonomiska aktorer ska betraktas som en tredjelandsleverantor nir
en sidan sammanslutning limnar anbud i en upphandling (artikel 3.2
IPI-férordningen).

10.2  Underleverantorer, byggentreprenader, varor och
tjanster fran tredjeland

Bedomning

De lagforslag som limnas giller inte 1 forhdllande wll
underleverantorer eller nir en anbudsgivare dberopar ett annat
foretags kapacitet.

Det bér inte inféras nationell reglering som ger mojlighet att
vilja bort ett anbud p& grund av att det i anbudet ingir
byggentreprenader, varor eller tjinster frin tredjeland som saknar
frihandelsavtal med EU.
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Skilen f6r utredningens bedémning
Underleverantirer och dberopande av annans kapacitet

I utredningens uppdrag ingdr att bedéma hur de f6rslag som liggs
fram ska tillimpas 1 forhillande till underleverantérer.

Ritten att anvinda underleverantérer fér att genomfora
upphandlade kontrakt ir vidstrickt. Av artikel 63.1 1 LOU-
direktivet foljer att en anbudsgivare har ritt att férlita sig pd andra
enheters kapacitet for att klara kvalificeringskraven. Det framgir
uttryckligen att denna ritt giller oberoende av den rittsliga arten av
forbindelserna mellan den ekonomiska aktéren och dessa enheter. I
artikel 79 1 LUF-direktivet, artikel 38 1 LUK-direktivet och
artiklarna 41 samt 42 1 LUFS-direktivet finns liknande reglering.
EU-domstolen har avseende motsvarande reglering 1 2004 4rs LOU-
direktiv anfort att den ger 1 princip oinskrinkt méjlighet for
anbudsgivare att anlita underleverantérer for att fullgéra ett
kontrakt.'** I artikel 71 1 LOU-direktivet, artikel 88 i LUF-direktivet
och artikel 42 1 LUK-direktivet finns bestimmelser om specifika
dtgirder som kan vidtas for att kontrollera och vid behov begira att
underleverantorer byts ut 1 de fall det visar sig foreligga skil for
uteslutning.

Aven i LUFS-direktivet finns den typen av bestimmelser,
exempelvis 1 artiklarna 7 och 21. Det bor dock nimnas att LUFS-
direktivets reglering i viss mn ser annorlunda ut. Det finns
exempelvis bestimmelser om konkurrenssittning av under-
entreprenad i Avdelning III i direktivet.

Underleverantérer  ges  emellertid ~ vare  sig  enligt
upphandlingsdirektiven eller upphandlingslagarna uttryckligen
nigon sjilvstindig rittslig stillning. Det framgdr inte att de kan
dberopa nigra rittigheter enligt direktiven, s som de grundliggande
upphandlingsrittsliga principerna, och inte heller att de kan anséka
om &verprovning. Dessa rittigheter tillkommer endast den som ir
leverantér. Underleverantérer har inte heller ndgra direkta
skyldigheter enligt den befintliga regleringen. I stillet ankommer det
pd den huvudsakliga leverantéren och upphandlande myndigheter
att se till att underleverantérer uppfyller de krav som finns i
upphandlingsdirektiven och lagarna. Det finns inte nigra krav som

1 Wroclaw - Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, punkt 33.

113



Andra dvervaganden Ds 2025:29

avser underleverantorens ursprung och det saknas reglering som
anger att upphandlande myndigheter kan utesluta en leverantdr frén
en upphandling enbart med hinvisning till att denne avser anvinda
en underleverantér fran ett tredjeland utan frihandelsavtal med EU.

Redan av dessa skil framstdr det som mycket tveksamt om de
slutsatser som kan dras av EU-domstolens avgoranden 1 Kolin och
Qingdao kan utstrickas till att omfatta underleverantorer.

Domstolen uttalar sig inte heller om underleverantorer.
Avgoérandena ror enbart den rittsliga stillningen for leverantdrer
frdin tredjeland. Underleverantérer nimns dessutom inte
uttryckligen 1 artiklarna 25 i LOU-direktivet och 43 i LUF-
direktivet som ir féremél for domstolens prévning. Dessa artiklar
avser byggentreprenader, varor, tjinster och ekonomiska aktorer
(leverantorer). Det ger ytterligare stod fér bedomningen att
slutsatserna 1 rittsfallen inte kan utstrickas till att omfatta dven
underleverantorer.

Enligt utredningens mening gér sig samma synsitt gillande vad
avser den nirliggande frigan om en leverantér som &beropar
kapaciteten hos ett foretag frdn tredjeland.

Kommissionen har som tidigare nimnts (se avsnitt 6.4) i sin
Q&A forvisso angett att det dr upp till den upphandlande
myndigheten att frdn fall till fall avgéra om den ska godta anbud i
vilka det ingdr wunderleverantérer fr@n tredjelinder utan
frihandelsavtal med EU eller anbud som bygger pd att anbudsgivaren
3beropar kapaciteten hos en enhet fr8n ett sidant tredjeland.
Samtidigt understryker ocksd kommissionen att EU-domstolen inte
uttryckligen uttalar sig om underleverantérer eller anvindningen av
andras ekonomiska kapacitet. Det idr sdledes oklart hur
kommissionens Q&A i denna del ska forstds. Vidare ir
kommissionens uttalanden inte bindande. Enligt utredningen kan de
i vart fall inte tas till intikt f6r att en upphandlande myndighet har
ritt att vilja bort anbud frin leverantdrer enbart for att dessa avser
att anvinda sig av en underleverantér frin tredjeland utan
frihandelsavtal med EU, nir domstolen éverhuvudtaget inte berort
den frigan.

Sammanfattningsvis gor utredningen alltsd bedémningen att det
inte gdr att utstricka de slutsatser som féljer av Kolin och Qingdao
till att dven omfatta underleverantorer eller dberopande av annans
kapacitet. Foljaktligen fir de lagforslag som nu limnas ingen
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paverkan pd mojligheten att anvinda sig av underleverantérer eller
att 8beropa annans kapacitet.

Byggentreprenader, varor och tidnster fran tredjeland

Utover ett féorbud mot diskriminering av leverantdrer framgir av
artikel 25 1 LOU-direktivet och artikel 43 1 LUF-direktivet ett
motsvarande férbud mot diskriminering av byggentreprenader, varor
och tinster frin tredjeland som omfattas av GPA-avtalet eller
motsvarande avtal. Aven om det inte anges i uppdragsbeskrivningen
anser utredningen dirfor att det finns skil att dverviga om EU-
domstolens avgoranden 1 Kolin och Qingdao har betydelse for
anbud som innehdller byggentreprenader, varor eller tjinster med
ursprung i tredjeland, oavsett vilket ursprung leverantéren har.

Till att borja med ska framhillas att den grundliggande
bestimmelsen 1 artikel 34 1 EUF-férdraget om fri rérlighet for varor
inte enbart ir tillimplig for varor med ursprung inom EU, utan pd
alla varor som dr i fri omsittning inom unionen. En vara som
kommer frin ett tredjeland anses 1 allminhet ha trict i fri omsittning
nir den har genomgitt erforderliga importformaliteter, tillimpliga
tullavgifter eller motsvarande avgifter har erlagts, samt nir den
uppfyller ~ samtliga  krav  f6r laglig marknadsféring i
importmedlemsstaten (artikel 29 EUF-foérdraget). En vara frin ett
tredjeland som lagligen har importerats till ett EU-land, och som
uppfyller alla krav fér forsiljning pd det landets marknad utgor
sdledes en vara i fri omsittning i unionen, vilket medfér att 6vriga
medlemsstater inte fir begrinsa dess tilltride till sina respektive
marknader. Ndgon mojlighet att diskriminera varor frin tredjeland
som redan importerats till EU pd ett lagligt sitt finns sdledes inte
annat dn om det dr motiverat med hinsyn till vissa tvingande
samhillsintressen s som t.ex. allmin moral, ordning, sikerhet eller
skydd for liv och hilsa (artikel 36 EUF-férdraget).'®

Frigan dr dd om EU-domstolens avgdranden kan tolkas pa s8 sitt
att artikel 25 och 43 1 LOU-direktivet respektive LUF-direktivet
under vissa forutsittningar medger en mojlighet att sirbehandla
anbud som innefattar byggentreprenader, varor och tjinster nir

15 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement Volume 2,3 u., Sweet & Maxwell,
2018, s. 884-885.
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exempelvis varorna i friga har sitt ursprung direkt i ett tredjeland
som saknar frihandelsavtal med EU, dvs. nir de inte redan ir i fri
omsittning inom unionen.

I likhet med vad som giller underleverantérer uttalar sig EU-
domstolen 1 Kolin och Qingdao emellertid inte i den frigan, utan
avgérandena avser enbart den rittsliga stillningen fér
tredjelandsleverantdrer. Redan mot denna bakgrund finns anledning
att vara forsiktig med att tolka domstolens uttalanden som att de
skulle medge att dven anbud som innehéller exempelvis varor med
ursprung 1 tredjeland kan sirbehandlas. Hir ska ocksd noteras att
LUK- och LUFS-direktiven inte innehdller nigra bestimmelser
motsvarande de 1 nimnda artikel 25 och 43. Foér upphandlingar av
koncessioner och pi forsvars- och sikerhetsomridet finns dirfor
innu storre skil tll forsiktighet.

Vidare kan konstateras att EU {6r upphandling inom
forsorjningssektorerna har sirskilda regler fo6r anbud som omfattar
varor med ursprung i tredjeland genom artikel 85 och 86 LUF-
direktivet. Artikel 85 ir inforlivad i svensk lag genom 18 kap.
LUF." EU-lagstiftaren har alltsi sett ett behov av sirreglering
angdende under vilka férutsittningar anbud som omfattar varor med
ursprung 1 tredjeland kan sirbehandlas negativt. Enligt utredningen
talar detta emot att man kan se det som anges 1 artikel 25 och 43 i
LOU- och LUF-direktiven som en sjilvstindig rittslig grund for att
sirbehandla anbud som innefattar byggentreprenader, varor och
yginster frdn  tredjeland. Nir EU har nyttat  sin
lagstiftningsbefogenhet pd det sitt som gjorts 1 LUF-direktivet ser
utredningen inte nigon mojlighet att anta ytterligare regler
bestimmelser 1 svensk ritt utdver de som redan inférts 1 18 kap. LUF
1 syfte att inforliva LUF-direktivet.

Enligt utredningens uppfattning fr det dessutom numera anses
klarlagt att alla rittsakter som ir dgnade att direkt och omedelbart
paverka utbytet av varor och tjinster mellan tredjeland och unionen
omfattas av EU:s gemensamma handelspolitik, vilket innebir att
Sverige inte kan inféra nigon egen reglering i det avseendet i nigon
av upphandlingslagarna utan att riskera att inkrikta pd unionens
exklusiva lagstiftningsbefogenhet.'”

166 Vad giller artikel 86 har bedémningen gjorts att den inte kriver nigot inférlivande i svensk
lag bland annat med hinsyn till att den framfér allt riktar sig till kommissionen, se prop.
2015/16:195 del 2 s. 872-875.

17 Se Kolin, punkt 56 och 57 samt diri angivna hinvisningar.
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Det bor dirmed inte inféras nationell reglering som ger mojlighet
att vilja bort ett anbud p& grund av att det i anbudet ingir
byggentreprenader, varor eller tjinster frin tredjeland som saknar
frihandelsavtal med EU.

10.3 Lagen om valfrihetssystem och behovet av
foljdandringar i andra lagar

Bedomning

Det finns inte behov av dndringar i lagen om valfrihetssystem till
f6ljd av Kolin och Qingdao.

Det finns inte behov av nigra foljdindringar 1 lagar som
hinvisar till upphandlingslagarna med anledning av utredningens
forslag.

Skilen for utredningens bedomning
Lagen om valfribetssystem

Det finns forfattningar som ir nirliggande de fyra
upphandlingslagarna  som inte omnimns 1 utredningens
uppdragsbeskrivning, men som foérts pd tal av flera av de
myndigheter och aktdrer som utredningen himtat in synpunkter
fran.

Lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV) idr en siddan
forfattning. LOV ir tllimplig nir en upphandlande myndighet
beslutat att tillimpa valfrihetssystem vad giller vissa tjinster inom
hilsovird och socialtjinster. Med valfrihetssystem avses ett
forfarande dir den enskilde har ritt att vilja den leverantér som ska
utféra tjinsten som en upphandlande myndighet godkint och
tecknat kontrakt med."® Leverantorer kan anséka om att delta i ett
valfrihetssystem och upphandlande myndigheter ska behandla
leverantérer i enlighet med de grundliggande upphandlingsrittsliga

168 1 kap. 1 § LOV.
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principerna.'” Lagen har vissa likheter med LOU, LUF, LUK och
LUFS, framfor allt LUK.

Vid tillkomsten av LOV gjorde regeringen bedémningen att
kontrakt inom valfrihetssystem enligt LOV skulle anses utgéra
tjinstekoncessioner.'” T ett senare forarbete till LOU, LUF och
LUK bedémdes det emellertid finnas skil som talar for att ett
valfrihetssystem inte ska anses utgéra en upphandlingsrittslig
anskaffning, vare sig genom koncession eller genom ndgot annat
kontrakt."”! T den senare genomférda Vilfirdsutredningen utreddes
valfrihetssystems ~ forhdllande  tll  upphandlingsdirektiven.
Utredningen kom fram till att avtal som ingdr 1 ett valfrihetssystem
enligt LOV inte utgdr tjinstekoncessioner och att valfrihetssystem
enligt lagen inte omfattas av upphandlingsdirektiven."”? Utredningen
hinvisade bland annat till att det genom EU-domstolens praxis stir
klart att system dir avtal ingds med alla aktdrer som uppfyller de
faststillda kraven, utan att ndgot urval sker, och dir det ir mojligt
att ansluta till systemet under hela dess giltighetstid, inte ir ett
offentligt kontrakt i den mening som avses 12004 rs LOU-direktiv,
och dirfér inte utgér upphandling.'”

Av skil 4 1 LOU-direktivet framgdr vidare att situationer d&
samtliga aktérer som uppfyller vissa villkor har ritt att utfora en
bestimd uppgift utan selektivitet, exempelvis vid valfrihet for
kunden och system med servicecheckar, inte bér ses som
upphandling, utan enbart som auktorisationssystem. En
motsvarande formulering &terfinns 1 skil 13 1 LUK-direktivet av
vilken foljer att auktorisationssystem inte bedoms utgora
koncessioner.

Utredningen  konstaterar mot den  bakgrunden att
valfrihetssystem ir auktorisationssystem och att LOV alltsd inte
omfattas av upphandlingsdirektivens tillimpningsomride. Nigon
anpassning av LOV {6r att lagen ska vara férenlig med EU-ritten i
forhillande till direktiven krivs siledes inte. Om féremadlet for ett
auktorisationsférfarande ir av grinséverskridande intresse ska det 1
och for sig enligt EU-domstolens praxis omfattas av de
grundliggande reglerna i EUF-foredraget, sirskilt principen om

1991 kap. 2 § LOV samt exempelvis 2 kap. 1 § LOV och 3 kap. 2 § LOV.
170 Prop. 2008/09:29 s. 55-57.

71 Prop. 2015/16:195 del 1 s. 354-356.

72S0U 2016:78 5. 565-574.

1780U 2016:78 5. 572-573 och C-410/14, Falk Pharma, EU:C:2016:399.
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férbud mot diskriminering och principen om likabehandling av de
ekonomiska aktdrerna, samt den dirav féljande skyldigheten att
limna insyn som innebir krav pd indamaélsenligt offentliggdrande.'”
Detta skulle kunna tala f6r att LOV bér ses pd samma sitt som
upphandlingar inom det icke-direktivstyrda omrddet (se avsnitt 8.4)
och dirmed indras pd ett liknande sitt som upphandlingslagarna.
Utredningen konstaterar emellertid att EU-domstolens uttalanden i
Kolin och Qingdao avser upphandling samt mojligheten att anta
rittsakter och ingd8 internationella avtal som reglerar
upphandlingsforfaranden. Att under de forutsittningarna utstricka
slutsatserna frin rittsfallen till att omfatta auktorisationssystem,
som inte utgdr vare sig ett forfarande fo6r upphandling eller ingdende
av koncessionsavtal, dr enligt utredningens mening en allt for
langtgdende tolkning. Samma sak torde dven gilla andra lagar som
avser auktorisationssystem som exempelvis lagen (2010:536) om
valfrihet hos Arbetsférmedlingen.

Sammanfattningsvis anser utredningen dirfér att det inte finns
ndgot behov av dndringar 1 LOV till £6ljd av Kolin och Qingdao.

Behovet av foljdindringar i andra lagar

Utredningen konstaterar slutligen att det finns ett flertal lagar som
hinvisar till de fyra upphandlingslagarna i olika avseenden, diribland
lagen (2010:1065) om kollektivtrafik, ellagen (1997:857), lagen
(1993:1651) om likarvirdsersittning och lagen (1993:1652) om
ersittning for fysioterapi.

Enligt utredningens beddémning finns inget behov av
foljdindringar 1 dessa eller nigon annan lag med anledning av
utredningens forslag.

10.4 Upphandlingsforordningen

Det finns inte behov av dndringar i upphandlingsférordningen till
f6ljd av Kolin och Qingdao.

'7* Falk Pharma, punkt 44.
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Skilen for utredningens beddmning

I upphandlingstérordningen (2016:1162) finns bestimmelser som
kompletterar LOU, LUF, LUK och LUFS."”” Férordningen
innehéller till stor del bestimmelser om annonsering. Det ges bland
annat anvisningar 1 5 a § om den information som en annons om
anbudsinfordran  enligt upphandlingslagarna ska  innehilla.
Utredningen har o&vervigt om det bor tas in en regel i
upphandlingsférordningen om att upphandlande myndigheter i en
annons om upphandling ska ange huruvida tredjelandsleverantérer
frin stater utan frihandelsavtal med EU ulldts att delta 1
upphandlingen eller inte. En sddan anvisning skulle kunna innebira
fordelar bdde f6r upphandlande myndigheter och leverantérer ur
tydlighetssynpunkt.

Utredningen konstaterar dock att det féljer av Kolin och
Qingdao att unionen har exklusiv befogenhet nir det giller
rittsakter med allmin giltighet med syftet att faststilla villkoren fér
uteslutning eller tilltride till upphandlingstérfaranden 1 EU fér
leverantdrer frin tredje land.”® En reglering som den beskrivna
riskerar att pd ett indirekt sitt faststilla villkoren for tlltride till
upphandlingsféranden for tredjelandsleverantorer pd ett sitt som ir
oférenligt med EU-ritten, t.ex. om en underlitenhet att ange
huruvida tredjelandsleverantérer tilldts delta skulle komma att ses
som ett tyst godkinnande av att sddana deltar i upphandlingen.

Vidare kan limpligheten av att inféra en sidan bestimmelse
ifrdgasittas eftersom det riskerar att minska konkurrensen pd ett
onddigt sitt om upphandlande myndigheter alltid behover 13sa sig
vid en viss uppfattning gillande tredjelandsleverantorers deltagande
tidigt 1 upphandlingsférfarandet. 1 stillet bér upphandlande
myndigheter ofta ha ett intresse av att ta del av s§ mdnga anbud som
mojligt, och férst direfter bestimma sig om eventuella anbud frin
tredjelandsleverantorer ska viljas bort. Utredningen utesluter i och
for sig inte att ett sddant agerande kan medfora risker (se avsnitt
11.4.3 under rubriken Skadestind enligt den allménna avtalsritten och
culpa in contrahendo), men anser trots allt att det bor vara upp till
den upphandlande myndigheten att i s3 fall avgéra hur den eventuella
risken ska hanteras. Detta giller sirskilt di ndgon rittspraxis om hur

17 1 § upphandlingsférordningen.
176 Kolin punkt 57 och Qingdao punkt 60.
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tredjelandsleverantorerna ska behandlas dnnu inte hunnit bildas och
de patalade riskerna kanske aldrig ens kommer att aktualiseras.

Enligt utredningen ir en reglering i upphandlingsférordningen 1
linje med vad som diskuterats ovan inte dr limplig och utredningen
anser inte heller att det i1 6vrigt finns ndgot behov av indringar i
férordningen.
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11  Vad géaller om upphandlings-
lagarna inte ar tillampliga?

11.1 Nagra utgangspunkter

EU-domstolen har genom sina avgoranden i Kolin och Qingdao
slagit fast att tredjelandsleverantérer frin stater utan frihandelsavtal
med EU inte kan 3&beropa de rittigheter som foljer av
upphandlingsdirektiven. Vidare sldr domstolen fast att iven om det
ir tinkbart att sitten att behandla tredjelandsleverantdrer maste
uppfylla vissa krav kan en talan om att den upphandlande
myndigheten 3sidosatt dessa, som vicks av en sddan leverantér,
endast provas mot bakgrund av nationell ritt och inte mot bakgrund
av unionsritten. De krav som nimns som tinkbara i domarna ir
kraven pd oppenhet, proportionalitet, rittssikerhetsprincipen och
principen om berittigade forvintningar.'”” Utredningen har som
framgatt (avsnitt 9.1.3) bedomt att det ocksd innebir att de aktuella
tredjelandsleverantdrerna inte heller kan 3 tillging till de rittsmedel
som finns 1 upphandlingslagarna.

Som en konsekvens av detta uppkommer flera foljdfrigor.
Diribland vilka krav som i s& fall kan stillas pd upphandlande
myndigheter nir det giller behandlingen av tredjelands-
leverantérerna och vilka eventuella rittigheter enligt nationell ritt
sddana leverantdrer kan &beropa. Men iven frigan om vilka
rittsmedel enligt nationell ritt som finns att tillgd for en
tredjelandsleverantdr som anser sig blivit felaktigt behandlad.

Det finns flera omstindigheter som gor bedémningen av de
angivna frigorna komplicerad. En av dessa bestir i att EU-
domstolen nimner vissa krav som tinkbart kan behéva uppfyllas vid
behandlingen av tredjelandsleverantérerna. Domstolen verkar alltsd

177 Kolin, punkt 66 och Qingdao, punkt 66.
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anse att tredjelandsleverantérerna kan tillerkinnas ndgot slags
rittsligt skydd. Domstolen preciserar dock inte detta nirmare och
riknar dessutom upp kraven pd ett sitt som inte framstdr som
uttdmmande.

En annan komplikation féljer av uttalandet om att prévningen
inte kan ske mot bakgrund av unionsritten. Det framstir dirmed
som att de krav som kan behéva iakttas uteslutande maste ha sitt
ursprung 1 nationell ritt for att kunna tillimpas i foérhéllande till
tredjelandsleverantérer. En sddan uppdelning l3ter sig inte alltid med
sjilvklarhet goras dd EU-ritten och dess principer i minga fall sedan
linge dr en integrerad del av svensk ritt.

Det ir inte aktuellt att limna forslag pd ett nytt nationellt
regelverk med principer och rittsmedel som ska gilla 1 férhillande
till tredjelandsleverantorer. En sddan reglering skulle riskera att
inkrikta pd EU:s exklusiva befogenhet pd den gemensamma
handelspolitikens omride."”® T stillet bestdr utredningens analys i
denna del 1 att identifiera redan befintliga regler, principer och
rittsmedel 1 nationell ritt som potentiellt kan bli tillimpliga. Ett
sddant synsitt Overensstimmer ocksd med de wuttalanden
kommissionen gor i sin Q&A (se avsnitt 6.4)."”

I kapitlet redogors ocksd for EKMR:s och EU-rittens
bestimmelser om ritt till domstolsprévning och ett effektivt
rittsmedel samt vilken pdverkan dessa potentiellt kan fi nir det
giller de aktuella frigestillningarna. Utredningen redovisar dven
vissa bedomningar och slutsatser. Det slutliga avgorandet av vilka
lagar, principer och rittsmedel som giller 1 férhdllande wll
tredjelandsleverantdorer mdiste emellertid ofrinkomligen ytterst
overlimnas till rittstillimpningen.

11.2 Upphandlingsarendenas sarskilda karaktar och
fragan om myndighetsutovning

En sirskild svirighet nir det giller att identifiera de regler 1 nationell
ritt som kan bli tillimpliga i férhillande till tredjelandsleverantérer
ir att ett upphandlingsférfarande inte helt sjilvklart kan
kategoriseras som antigen offentligrittsligt eller civilrittsligt. Det

178 Kolin, punkt 57.
179 Punkt 6.1. och 6.5. i kommissionens Q&A.
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innebir att det i vissa fall dr osikert vilken lagsuftmng som ir
tillimplig  nir ett visst forhdllande inte regleras i
upphandlingslagarna. Saken har varit foéremdl fér diskussion 1
doktrinen, dir det framférts olika uppfattningar. Detsamma giller
den sammanhingande frigan om huruvida upphandling kan
kategoriseras som myndighetsutdvning eller ej."*® Nir det giller den
frigan fir det dock numera anses std klart att dtgirder som en
upphandlande myndighet eller enhet vidtar inom ramen for
tilldelning av  kontrakt eller koncessioner inte utgér
myndighetsutévning.'™!

11.3 Lagar och principer som kan bli tillampliga

11.3.1 Regeringsformen
Grundliggande principer for offentlig forvaltning

Det finns flera bestimmelser i regeringsformen (RF) som innehéller
grundliggande principer for offentlig férvaltning, vilka ir av
betydelse f6r handliggningen av irenden om upphandling. RF utgér
1dessa delar inget inférlivande av EU-ritten och bestimmelserna bor
dirfor vara ullimpliga gentemot tredjelandsleverantérer dven om
dessa inte omfattas av upphandlingslagarna.

Enligt 1 kap. 1 § tredje stycket giller att den offentliga makten
utdvas under lagarna (legalitetsprincipen). Detta innebir bland
annat att en statlig myndighet eller kommun ir skyldig att f6lja
gillande lagstiftning vid utévandet av sina befogenheter och all sin
verksamhet.

Enligt 1 kap. 9 § RF ska domstolar och forvaltnmgsmyndlgheter
samt andra som fullgér offentliga férvaltningsuppgifter 1 sin
verksamhet beakta allas likhet infér lagen samt iaktta saklighet och
opartiskhet. Kravet pd saklighet och opartiskhet giller dven
privatrittsliga subjekt nir de fullgér forvaltningsuppgifter som har
dverlimnats till dem."®* Kravet pa saklighet — objektivitetsprincipen
— har bland annat ansetts innebira att myndigheternas avgéranden

180 Se SOU 2015:12 s. 88-91 och diri angivna hinvisningar.

181 Se prop. 2016/17:180 s. 54, prop. 2006/07:128 del 1 s. 142-143 och Lagridets yttrande med
anledning av den lagridsremiss som féregick forslaget, a. prop. del 2 s. 598.

182 Prop. 2009/10:80 s. 247.
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maste grundas enbart pd hinsyn som enligt olika férfattningar far
beaktas. Andra intressen fir inte vigleda myndigheterna och
godtycke i férvaltningen dr forbjudet.”® Principen ska iakttas vid
exempelvis upphandling.' Kravet p3 allas likhet infér lagen innebir
ett skydd mot godtycke och diskriminering.'” En annan innebord
av kravet pd likabehandling ir kravet pd konsekvens.'*® En
upphandlande myndighet eller enhet vars verksamhet styrs av
objektivitetsprincipen och som foresprikar en viss principiell
tolkning av upphandlingslagstiftningen i ett fall torde mot bakgrund
av denna princip vara skyldig att hilla fast vid denna tolkning i ett
annat fall.'"V

Kan tredjelandsleverantorer angripa ett beslut med stod av
regeringsformen?

Det finns flera exempel pd rittspraxis dir 1 kap. 9 § RF har
tillimpats. I HFD 2011 ref. 10 upphivdes ett beslut om statsbidrag
till trossamfund vid rittsprovning. Skilen fér avslag hade inte
redovisats 1 det klandrade beslutet. Hogsta férvaltningsdomstolen
fann att detta innebar att beslutet stod 1 strid med 1 kap. 9 § RF. Att
skilen for avslag redovisas 1 ett beslut dr en forutsittning for att det
ska gd att kontrollera att ovidkommande hinsyn inte tagits vid
beslutsfattandet fastslog domstolen. I rittsfallet RA 81 2:25
bedémdes en kommunstyrelse ha agerat 1 strid mot kraven pa
saklighet och opartiskhet 1 1 kap. 9 § RF genom ett beslut om
ekonomiska sanktioner mot ett foretag och undantag frin
upphandlingsreglementet avsett att sl mot foretaget. Beslutet
undanrdjdes dirfor. Det finns ytterligare exempel frn bdde allmin
domstol och férvaltningsdomstol.'**

Det stér enligt utredningens mening dirmed klart att det under
vissa forutsittningar ir mojligt att angripa olika typer av beslut med
utgdngspunkt i 1 kap. 9 § RF. Det saknas emellertid praxis till stod

for slutsatsen att en tredjelandsleverantdr har méjlighet att angripa

'8 Lerwall, Lotta, JO och 1 kap. 9 § Regeringsformen, i JO — Lagens wiktare, 2009, s. 233.
184°Eka, Anders, m.fl. Regeringsformen — med kommentarer, 2018, s. 65. Se iven exempelvis
RA 81 2:25.

185 Bull, Thomas, m.fl. Regeringsformen, upplaga 3, 2015 s. 53.

1% Von Essen, Ulrik, Arbete i offentlig forvaltning, 2024, s. 106.

780U 2018:44 s. 198.

158 Se till exempel RA 1999 ref. 76 och NJA 1987 s. 459.
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beslut i ett upphandlingsférfarande med stéd av 1 kap. 9 § RF. Enligt
utredningens bedémning ir det tinkbart, men frigan méiste
overlimnas till rittstillimpningen att avgora.

11.3.2 Forvaltningslagen
Forvaltningslagens tillimplighet i upphandlingsirenden

Férvaltningslagen (FL) ir den huvudsakliga lag som reglerar
handliggning av drenden hos forvaltningsmyndigheterna. Begreppet
drende 1 forvaltningsrittsliga sammanhang dr svart att definiera pd ett
uttdémmande sitt och det finns ingen definition av begreppet 1 FL.
Enligt forarbetena till lagen karakteriseras verksamhet som
innefattar handliggning av ett drende av att detta avslutas med ett
beslut."” Flera av bestimmelserna i FL ir endast tillimpliga pa
handliggning av irenden. Det fir anses klarlagt att en myndighets
handliggning av en upphandling sker inom ramen fér ett drende 1
den betydelse begreppet har 1 férvaltningsrittsliga sammanhang.'
FL ir dock inte tillimplig i irenden om upphandling hos kommunala
och statliga bolag.""

Av 4 § FL framgdr att om en annan lag eller en férordning
innehéller ndgon bestimmelse som avviker frin FL, tillimpas den
bestimmelsen. Detta ger uttryck f6r subsidiaritetsprincipen. Frigan
om en bestimmelse 1 en specialforfattning innebir en avvikelse frin
lagen fir enligt forarbetena till lagen avgdras med tillimpning av
sedvanliga tolkningsmetoder. Av sirskild betydelse bor da ofta vara
vilket syfte specialregleringen har och hur fullstindigt den reglerar
forfarandet.”” Det bor typiskt sett bara vara avvikelser som klart
framgdr av den speciella lagen eller férordningen som pd denna
grund giller framfér FL."” I den utstrickning handliggning av en
viss  aspekt av en  upphandling  ir  reglerad 1
upphandlingslagstiftningen ska alltsd den bestimmelsen tillimpas i
stillet f6r motsvarande regel 1 FL.

189 Prop. 2016/17:180 5. 52.

0SOU 2018:44 s. 200 och prop. 2016/17:180 s. 54.
1 Prop. 2017/18 :235 5. 129.

92 Prop. 2016/17:180 s. 288.

193 Prop. 2016/17:180 s. 38.
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Foérvaltningslagens grundliggande principer om god forvaltning

I 5-8 §§ FL finns bestimmelser om grunderna fér god férvaltning.
I 5 § anges att en myndighet endast fir vidta dtgirder som har st6d i
rittsordningen samt 1 sin verksamhet ska vara saklig och opartisk.
Bestimmelsen ger i dessa delar uttryck for legalitetsprincipen och
objektivitetsprincipen. Proportionalitetsprincipen kommer ocksd
till uttryck 1 paragrafen. Principen kan férenklat sigas innebira att
en ingripande 4tgird ska vara dgnad att tillgodose det dsyftade
indamailet, vara nédvindig f6r att uppnd detta indamal och medféra
fordelar som stdr 1 rimlig proportion till den skada som &tgirden
fororsakar.'

Kan forvaltningslagens principer och bestimmelser tillimpas i
forhallande till tredjelandsleverantérer?

Med de forslag som utredningen limnar kommer upphandlings-
lagarna inte gilla i forhillande till leverantérer frin tredjeland, sdvida
inte dessa omfattas av ett frihandelsavtal eller nigon motsvarande
internationell 6verenskommelse som kriver att de ska behandlas pd
samma sitt som leverantorer frin EU.

Eftersom myndigheters handliggning av upphandlingar sker
inom ramen fér ett drende bor utgdngspunkten, enligt utredningens
mening, dd vara att FL:s bestimmelser giller 1 stillet f6r regleringen
1 upphandlingslagarna. En forutsittning ir dock att den som
genomfér  upphandlingen dr att  kategorisera som en
forvaltningsmyndighet. Handlar det diremot inte om en
forvaltningsmyndighet kan FL inte tillimpas.

Genom inférandet av nu gillande forvaltningslag utvidgades
lagens tillimpningsomride pd si sitt att dess bestimmelser om
drendehandliggning inte lingre begrinsar sig till irenden som rér
myndighetsutévning mot enskilda. Den tidigare diskussionen om
huruvida upphandling utgér myndighetsutdvning fir dirmed anses
overspelad nir det giller dess betydelse for frigan om
forvaltningslagens tillimplighet.

Att FL dr det primira regelverk som trider in nir det inte finns
nigon reglering i upphandlingslagarna fir ocksd anses framg genom
att det 1 lagarna ansetts nédvindigt att ta in undantag som anger att

19 Prop. 2016/17:180 5. 60-61.
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upphandlande myndigheter i vissa fall inte ska tillimpa FL:s regler
(se t.ex. 1 kap. 32§ LOU).

11.4 Rattsmedel som kan bli tillgangliga for en
tredjelandsleverantor

11.4.1 Overklagande enligt forvaltningslagens bestimmelser

Mojligheten att 6verklaga innan rittsmedelsdirektiven
inforlivades

Rittsmedlen 1 upphandlingslagarna inférdes 1 samband med att
Sverige  skulle intrida 1 EU. Desstérinnan  gillde
upphandlingsférordningen (1986:366) som gav ett visst rittsligt
ramverk f6r upphandlingsprocessen. Beslut 1 upphandlingsirenden
enligt férordningen fick inte 6verklagas.'”

Med anledning av de krav som stilldes genom Sveriges
undertecknade av EES-avtalet inférdes 1992 &rs LOU.™ I
forarbetena till den lagen anges att rittsmedelsdirektiven leder till att
det dven 1 Sverige mdiste Oppnas upp for en mojlighet ill
dverprovning  och  eventuellt  skadestind  vid  felaktiga
upphandlingar.””” T samtliga efterféljande upphandlingslagar har
rittsmedlen alltid utgjort en implementering av bestimmelser 1 EU-
direktiv. Méjligheten till 6verprévning och ritten till skadestind vid
felaktiga upphandlingar har med andra ord sitt ursprung i EU-ritten
och det gick i princip inte att 6verklaga beslut i upphandlingsirenden
innan upphandlingslagarna inférdes, med undantag for att
kommunala upphandlingsbeslut under vissa férutsittningar kunde
overklagas genom laglighetsprévning.'”

19516 § upphandlingsférordningen (1986:366).
19 Prop. 1992/93:88 s. 1.

%7 Prop. 1992/93:88 s. 38.

198 Prop. 1992/93:88 s. 36 och 46.
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Huvudregeln ir att myndighetsbeslut 6verklagas till
forvaltningsdomstol

Huvudregeln dr att myndighetsbeslut 6verklagas till allmin
forvaltningsdomstol, dvs. till férvaltningsritt som forsta instans.
Det framgdr av den allminna forumregeln 1 40 § FL. I minga lagar
som reglerar ett speciellt omrdde inom férvaltningsritten finns
emellertid ocksi egna forumregler som anger att ett beslut ska
overklagas till — eller att ansékan om provning ska goras hos —
forvaltningsdomstol.'”

I nigra fall 6verklagas 1 stillet beslut till nirmaste hégre
forvaltningsmyndighet eller till regeringen. Aven kommunallagen
(2017:725) innehdller sirskilda bestimmelser om 6verklagande
(laglighetsprovning) av vissa kommunala beslut. Den senare typen
av sirreglering saknar betydelse for de frigor som nu dr féremadl for
bedémning och blir knappast aktuell att tillimpa 1 férhéllande till en
tredjelandsleverantor, eftersom det forutsitter att den klagande ir
medlem av en kommun eller region.”®

Nir ett 6verklagande vil inkommit tll férvaltningsdomstol idr
forvaltningsprocesslagen  (1971:291), FPL, tllimplig vid
handliggningen av malet. Aven i FPL (2 §) finns emellertid en
subsidiaritetsregel som innebir att lagen inte tillimpas om det finns
avvikande bestimmelser 1 annan lag eller férfattning, exempelvis

upphandlingslagarna.

Forutsittningar for 6verklagande enligt forvaltningslagen

I 41 § FL anges att ett beslut fir 6verklagas om beslutet kan antas
pdverka nigons situation pd ett inte obetydligt sitt. Bestimmelsen
inférdes nir den nu gillande forvaltningslagen tridde i kraft och
innebir att det numera finns en allmin regel om férvaltningsbesluts
overklagbarhet. Det fanns inte 1 den ildre forvaltningslagen. Som
skial fér inférandet angav regeringen bland annat att
overklagandeinstitutet dr av grundliggande betydelse foér den
enskildes rittsskydd och att den di gillande forvaltningslagens
avsaknad av allminna bestimmelser om vilka beslut som far

199 Se t.ex. lagen (1990:52) med sirskilda bestimmelser om vird av unga och lagen (1991:1128)
om psykiatrisk tvngsvard.
20 1 kap. 5 § och 13 kap. 1 § kommunallagen (2017:725).
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dverklagas minskade forutsebarheten och inte sillan ledde till
tillimpningssvarigheter.”®'

En forsta forutsittning for 6verklagbarhet ir att det rér sig om
ett forvaltningsbeslut. Avgorande nir det giller frigan om en
myndighets  stillningstagande ~ ska  betraktas som  ett
forvaltningsbeslut eller inte dr om det dr avsett att vara
handlingsdirigerande. Det ir alltsd uttalandets syfte och innehll
som avgodr dess karaktir av férvaltningsbeslut, inte dess yttre form.
I praxis har ganska l3ga krav stillts f6r att ett stillningstagande ska
anses utgora ett forvaltningsbeslut och 1 vissa fall dr detta endast
underférstict.””

Vidare ger bestimmelsen uttryck f6r de principer som tillkommit
genom Hogsta férvaltningsdomstolens praxis vilka innebir att det
ar ett besluts faktiska verkningar som ir avgérande f6r bedémningen
av beslutets verklagbarhet.”® Beslutets paverkan fir inte heller vara
obetydlig.

Bestimmelsen 1 41 § FL péverkar inte tillimpningen av sidana
sirskilda bestimmelser 1 specialférfattningar som anger vilka beslut
enligt specialforfattningen som idr overklagbara. Om en sidan
overklagandebestimmelse inte innehdller nigon uttdmmande
upprikning av 6verklagbara beslut, till exempel om det endast
allmint anges att beslut enligt lagen fir 6verklagas, fir frigan om
overklagbarhet avgoras med  ledning  av Hogsta
forvaltningsdomstolens praxis.”**

11.4.2 Ratten till domstolsprévning och ett effektivt
rattsmedel

Ritten till domstolsprévning enligt Europakonventionen

EKMR giller som svensk lag sedan 1995.*” Av 2 kap. 19 § RF foljer
att en lag eller annan foreskrift inte fir meddelas i strid med Sveriges
dtaganden pd grund av konventionen.

21 Prop. 2016/17:180 s. 252.

22 Lundmark & Sifsten, Forvaltningslagen (26 aug. 2024, version 1C, JUNO), kommentaren
till 41 §.

2% Prop. 2016/17:180 s. 252-253.

204 Prop. 2016/17:180 s. 254.

2 Se lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd fér de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna.
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Enligt artikel 6.1 1 EKMR ska var och en vid prévningen av hans
eller hennes civila rittigheter och skyldigheter eller av en anklagelse
for brott vara berittigad till en rittvis och offentlig férhandling inom
skilig tid och infér en oavhingig och opartisk domstol som
upprittats genom lag.

Inneborden av uttrycket civila rittigheter och skyldigheter har
over tid utvecklats genom Europadomstolens praxis. Uttrycket
omfattar inte enbart civilrittsligt grundade ansprdk utan ticker iven
rittigheter och skyldigheter som kan grundas pi offentligrittsliga
foreskrifter. Avgérande for bedomningen ir rittighetens materiella
inneh3ll snarare in klassificeringen i nationell ritt.”

Av Europadomstolens praxis foljer att artikel 6.1 1 EKMR ir
tillimplig under férutsittning bland annat att det foreligger en reell
och seris tvist, att tvisten giller en rittighet eller skyldighet som —
pd dtminstone rimliga grunder — kan hivdas ha sin grund i nationell
ritt och att denna rittighet eller skyldighet, vid en pd konventionen
grundad tolkning, kan karaktiriseras som civil. Det ir siledes en
provning i flera steg som ska goras.””

Beddémningen av om en tvist ir reell och serios ska goras mot
bakgrund av de regler som enligt nationell ritt giller fér den
rittighet eller skyldighet som tvisten avser. Det finns en presumtion
for att uppkomna tvister ir reella och seriésa. Detta innebir att en
domstol enbart i klara fall kan dra slutsatsen att en tvist inte ir reell
och serios.

Tvisten méste ocksd avse en rittighet eller skyldighet som féljer
av nationell ritt. Det ankommer pd den nationella domstolen att
avgora om den rittighet eller skyldighet som en enskild gor gillande
foljer av de bestimmelser som ir tillimpliga 1 det enskilda fallet.
Avgorande vid denna bedémning ir inte enbart innehéllet i de
foreskrifter som ir tillimpliga. Det miste ocksi vigas in om
tillimpningen av dem innebir att den som uppfyller vissa kriterier i
praktiken har en ritt till ett visst stod eller en forman. Ar det friga
om en férmén som beviljas efter rent skonsmissiga dverviganden
handlar det inte om en rittighet. Annorlunda férhéller det sig nir en
myndighet  visserligen  har  stor frihet att efter en
limplighetsbeddmning avgéra om t.ex. ett ekonomiskt bidrag ska
beviljas, men provningen ocksd innefattar en tillimpning av vissa

2% Prop. 2016/17:180 s 43.
27 Se HFD 2019 ref. 10 med diri hinvisad praxis.

132



Ds 2025:29

dvergripande rittsliga regler eller principer.”® Rittigheter eller
skyldigheter som inte finns enligt den nationella ritten kan inte
skapas genom ett dberopande av artikel 6.1 EKMR. Det finns dirfor
inte heller nigon presumtion for att det foreligger en viss rittighet
eller skyldighet enligt inhemsk ritt. Om en materiell rittighet eller
skyldighet uttryckligen utesluts 1 den nationella ritten kan en
enskild alltsd inte med framging hivda att en sddan finns. Detsamma
giller om det av lagens syften foljer att en sddan rittighet eller
skyldighet inte varit avsedd att finnas.””

Forst nir det har konstaterats att en tvist avser en rittighet eller
skyldighet enligt nationell ritt uppkommer frdgan om denna till sin
karaktir dr civil. Avseende denna prévning har Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalat att s& bor anses vara fallet om det inte
finns klart stéd fér en annan bedémning. Det finns sdledes en
presumtion for att en konstaterad rittighet eller skyldighet dr av civil
karaktir.*"

I den ildre forvaltningslagen (1986:223) fanns en sirskild
bestimmelse 1 3 § andra stycket som klargjorde att lagens
bestimmelser om 6verklagande alltid skulle tillimpas om det behovs
for att tllgodose ritten till domstolsprévning av civila rittigheter
eller skyldigheter enligt EKMR. Bestimmelsen utmdonstrades vid
inférandet av nu gillande FL d3 det inte ansdgs nddvindigt med en
sddan upplysning. Kravet giller emellertid, med féretride framfor
bade lag och forordning, trots att ndgon sirskild upplysning om det
inte limnas i nu gillande FL.*"

Ritten till ett effektivt rittsmedel enligt Europakonventionen

Enligt artikel 13 1 EKMR ska var och en, vars i konventionen angivna
fri- och rittigheter krinkts, ha tillgdng till ett effektivt rittsmedel
infér en nationell myndighet, och detta iven om krinkningen
forovats av nigon under utdvning av offentlig myndighet. I
konventionen stills inte upp ndgra specifika krav pd formerna for
dessa rittsmedel och omfattningen av statens férpliktelser varierar

208 Se HFD 2019 ref. 10, HFD 2019 ref. 43 och HFD 2016 ref. 49.

29 HFD 2019 ref. 10.

210 HFD 2019 ref. 10 och de diri hinvisade rittsfallen HFD 2011 ref. 22, HFD 2016 ref. 49
och HFD 2018 ref. 46.

21 Prop. 2016/17:180 s. 45.
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beroende pd karaktiren av det klagomal som ska bedémas. Det ir 1
forsta hand respektive konventionsstat som ska faststilla de nirmare
villkoren. Det finns dock vissa grundliggande krav. I friga om
pigiende overtridelser ir en utgingspunkt att ett effektivt
rittsmedel ska syfta till att {3 6vertridelsen att upphora. Det stir
vidare klart att ett rittsmedel vid en 6vertridelse av konventionens
rittigheter mdiste innebira att de nationella myndigheterna
dtminstone 1 sak erkinner dvertridelsen samt att den enskilde ges
tillricklig och adekvat gottgérelse. Omstindigheterna kan vidare
vara sddana att flera rittsmedel sammantagna uppfyller kraven, trots
att rittsmedlen var for sig inte gor det. I mdl om lingsam
handliggning har det t.ex. lyfts fram att ett effektivt rittsmedel kan
utgoras dels av rittsmedel avsedda att forebygga en pdstddd
overtridelse av konventionens rittigheter eller att se tll att en
pigdende overtridelse inte fortsitter, dels av rittsmedel som kan ge
fullgod eller adekvat kompensation. Ett rittsmedel kan alltsd
aktualiseras innan en dvertridelse har avslutats och vara preventivt
eller pdskyndande. Andra rittsmedel kan vara uteslutande
kompensatoriska.”'?

En given utgingspunkt dr att det i Sverige ska finnas ett regelverk
och en tillimpning av det som lever upp tll kraven 1 EKMR. Till
exempel finns det 1 FL, rittegdngsbalken och annan lagstiftning ett
antal regler som ir avsedda att tillférsikra en effektiv och rittssiker
handliggning av mil och drenden hos férvaltningsmyndigheter och
1 domstol. Som utgdngspunkt bor tillgdngen till rittsmedel finnas i
eller 1 anslutning till det férfarande dir en overtridelse har
intriffat.””

Sammanfattningsvis kan sigas f6ljande om hur man ska bedéma
vad som ir ett effektivt rittsmedel.

1. Rittsmedlet ska vara tillgingligt och praktiskt méjligt for den
enskilde att anvinda och erbjuda reella méjligheter till prévning
av den aktuella frigan.

2. Rittsmedlet ska vara dgnat att leda till rittelse och ge rimliga
utsikter till framgdng. Ett rittsmedel maste alltsd inte garantera
framging for att det ska betraktas som effektivt.

212 Se prop. 2017/18:7 s. 11-12 med diri hinvisad praxis.
13 Se prop. 2017/18:7 5. 12.
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3. Det provande organets befogenheter och de rittssikerhets-
garantier som giller vid férfarandet infér det prévande organet
ska vidare vara tillrickliga. Ndgot krav pd att provningen méste
ske av en domstol finns inte. Administrativa rittsmedel kan alltsd
vara tillrickliga for att uppfylla konventionens krav.

4. Provningen ska leda till beslut 1 rimlig tid och beslutet ska fattas
medan det fortfarande kan {3 en praktisk effekt.

5. Slutligen miste det beslut som prévningen utmynnar i vara
verkstillbart.

En enskild ska alltid ha tillgdng till nationella rittsmedel som
uppfyller punkterna 1-5, om han eller hon pd rimliga grunder kan
gora gillande att en vertridelse av konventionens rittigheter har
skett.*"*

Ritten till effektiva rittsmedel ir emellertid ingen sjilvstindig
rittighet utan méste lisas tillsammans med EKMR 1 ovrigt. Det
innebir att klagomal som inte ror de materiella rittigheterna, t.ex.
om ritt till domstolsprévning, inte heller kan grunda en sirskild ritt
till effektiva rittsmedel. Samtidigt innebir kravet pd tillging till ett
effektivt rittsmedel att den som pd rimliga grunder pdstr sig ha
blivit utsatt fér konventionsovertridelse (arguable claim) ska ha
mojlighet att {4 sitt pdstiende provat, dven om det i slutinden visar
sig att det inte har skett nigon 6vertridelse.””

En sirskild typ av rittsmedel ir mojligheten att ge monetir
kompensation till ndgon som har utsatts f6r en dvertridelse av sina
rittigheter enligt konventionen. Det ir en form av kompensatoriskt
rittsmedel. Forutom 1 skadestindslagen (1972:207) finns det 1
speciallagstiftning flera exempel pd ersittningsméjligheter som kan
utgdra effektiva rittsmedel vid overtridelser av EKMR:s
rittigheter.”'*

214 SOU 2020:44 s. 164 och prop. 2017/18:7 5. 17.
215 SOU 2020:44 s. 164-165 och prop. 2017/18 :7 s. 10.
216 Prop. 2017/18:7 s. 13.
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Ritten till effektiva rittsmedel enligt EU-fordraget och EU:s
rittighetsstadga

Utéver de redovisade reglerna i EKMR finns en uttrycklig
bestimmelse 1 EU-fordraget om ritt till effektiva rittsmedel (artikel
19.1) och sedan ikrafttridandet av Lissabonférdraget &r 2009 giller
ocksd Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna (EU:s rittighetsstadga).

EU:s rittighetsstadga riktar sig till medlemsstaterna endast nir
dessa tillimpar unionsritten (artikel 51.1). Av EU-domstolens
praxis framgdr att detta innebir att de grundliggande rittigheterna i
stadgan mdste iakttas inte bara vid tllimpning av
genomférandelagstiftning utan si snart nationell lagstiftning
omfattas av unionsrittens tillimpningsomride.”’” Enligt artikel 6.1 i
EU-fordraget har stadgan samma rittsliga virde som férdragen.

I artikel 47 1 stadgan finns en bestimmelse om ritt till ett effektivt
rittsmedel och wll en rittvis rittegdng infér en oavhingig och
opartisk domstol. Enligt forklaringen till artikel 47 1 stadgan
motsvarar forsta stycket artikel 13 1 EKMR och andra stycket
motsvarar artikel 6.1 1 EKMR. Principen om ett effektivt
domstolsskydd i artikel 47 ska tolkas pd s& sitt att det inte ir
uteslutet att den 8beropas av juridiska personer.””® Artikeln ir
tillimplig pd alla beslut eller &tgirder som aktualiserar
unionsrittsliga rittigheter. De rittigheter som enligt unionsritten
tillkommer en leverantér vid upphandling omfattas féljaktligen
normalt sett av stadgans tillimpningsomride.*"

Enligt EU-domstolens rittspraxis ankommer det pd varje
medlemsstats interna rittsordning att faststilla de rittsmedel som
syftar tll att sdkerstilla skyddet for enskildas rittigheter vid
tilldelningar av kontrakt som omfattas av EU-f6érdraget.””*

Rittsmedlen fr varken vara mindre férménliga dn liknande
rittsmedel som grundas pd nationell ritt (likvirdighetsprincipen)
eller gora det i praktiken omojligt eller orimligt svirt att utdva dessa
rittigheter (effektivitetsprincipen). Vidare féljer av EU-domstolens

27 Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105.

218 DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsgesellschaft mbH mot Bundesrepublik
Deutschland, C-279/09, EU:C:2010:811.

29 Asplund m.fl., Overprovning av upphandling — och andra réttsmedel enligt LOU och LUF,
2012, s. 33.

220 Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, Coname, C-231/03, EU:C:2005:487, Wall, C-
91/08, EU:C:2010:182, och Borelli, C-97/91, EU:C:1992:491.
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praxis att en talan om faststillelse av skadestdndsskyldighet kan
utgora ett rittsligt forfarande som ger ett effektivt skydd av den
enskildes rittigheter enligt EU-ritten.””!

11.4.3 Skadestandsregler

De huvudsakliga reglerna om skadestdnd for fel som begdtts av en
myndighet vid ett férfarfarande for offentlig upphandling finns i
upphandlingslagarna.”” Dir framgir att en upphandlande myndighet
som inte har foljt bestimmelserna 1 respektive lag, eller
unionsrittsliga bestimmelser om upphandling, ska ersitta den skada
som dirigenom har uppkommit fér en leverantér.”” Vidare framgir
att ritten till skadestind dven inbegriper kostnader for att forbereda
anbud och 1 6vrigt delta 1 upphandlingen, om &sidosittandet av
bestimmelserna har férsimrat leverantérens mojlighet att tilldelas
kontraktet. Skadestindsreglerna 1 upphandlingslagarna har sitt
ursprung 1 rittsmedelsdirektiven och LUFS-direktivet (se avsnitt
4.8.1).

Eftersom en tredjelandsleverantérs talan om att en upphandlande
myndighet gjort fel i en upphandling inte kan prévas mot bakgrund
av unionsritten annat in om det finns ett avtal om marknadstilltride
finns inte skil att hir uppehilla sig vid skadestdndsreglerna i
upphandlingslagarna. I stillet miste det undersdkas vilka andra
regler om skadestdnd som potentiellt kan aktualiseras 1 en sidan
situation. Flera sidana finns 1 skadestindslagen.

Allmint om skadestandslagen

Skadestdndslagen har en allmingiltig karaktir och kan beskrivas som
en sorts ramlagstiftning. Tillimpningen av bestimmelserna i lagen
bygger till stor del pd rittspraxis. Bestimmelserna ir generella och
nir de tillimpas 1 ett konkret fall méste de fyllas ut genom tolkning
av de allmint utformade begrepp som anvinds i lagen. Vidare ska
flera allmint erkinda men inte kodifierade skadestindsrittsliga
grundsatser tillimpas, t.ex. de om skyddat intresse och adekvat

221 Unibet, C-432/05, EU:C:2007:163. Se dven HFD 2012 ref. 29 som redogdrs fér i avsnitt
11.4.1.

22220 kap. 20 §§ LOU och LUF samt 16 kap. 20 §§ LUK och LUFS.

223 T LUFS saknas formuleringen som rér unionsrittsliga bestimmelser.
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kausalitet.”* Skadestindslagen ir nationell lagstiftning och utgér
inte ett inférlivande av ndgon EU-rittsakt.

Skadestindslagen ir 1 férsta hand avsedd f6r utomobligatoriska
forhllanden, dvs. nir det inte finns ndgot avtalsférhillande mellan
den som lidit skada och den som den skadelidande kriver skadestind
av. Lagen ir ocksd subsididr 1 férhdllande till skadestindsrittslig
speciallagstiftning. Dess bestimmelser utgor siledes de grundregler
som giller 1 den min inte annat féljer av lag, avtal eller allminna
rittsgrundsatser i det enskilda fallet.”” Att lagen ir subsidiir innebir
dock inte alltid att skadestindsrittslig speciallagstiftning dr exklusiv
1 forhdllande till skadestindslagens regler. Allmint kan sigas att nir
det giller speciallagstiftning om  strikt  ansvar  utanfor
kontraktstérhéllanden tilliter man normalt den skadelidande att 1
stillet 8beropa skadestdndslagens regler om den skadelidande kan
vinna pd det.””

I skadestdndslagen ir det framfor allt tre bestimmelser som
beddms vara av sirskilt intresse 1 det nu aktuella sammanhanget. Det
ir 3 kap. 2, 3 och 4 §§, som alla avser skadestdndsansvar for staten
eller kommuner. Vad som sigs om kommun i bestimmelserna giller
ocks3 regioner och kommunalférbund.*”

Skadestindsansvar vid fel eller fdrsummelse vid
myndighetsutévning

I 3 kap. 2 § skadestindslagen regleras det allminnas skadestinds-
ansvar vid fel eller forsummelse vid myndighetsutévning.
Bestimmelsen skulle sdledes 1 teorin kunna bli tillimplig om en
upphandlande myndighet begitt ett fel inom ramen foér en
upphandlingsprocess. Ett rekvisit som ma3ste vara uppfyllt for att
bestimmelsen ska vara tillimplig ir dock att det ir friga om
“myndighetsutévning”. Det har som framgitt tidigare funnits en
diskussion om huruvida upphandling utgér myndighetsutdvning
eller inte. Det fir emellertid numera anses vara klarlagt att dtgirder
som en upphandlande myndighet eller enhet vidtar inom ramen for
tilldelning av  kontrakt eller koncessioner inte utgor

224 Prop. 2021/22:229 s. 15.

23 Se prop. 2021/22:229 s. 15.

226 Bengtsson & Strombick, Skadestindslagen En kommentar (8 maj 2025, Version 8B,
JUNO), 1 kap. 1 §, under 1:1.2.

27 Se t.ex. prop. 2021/22:229 s. 56.
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myndlghetsutovmng (se avsnitt 11.2). Det framstir dirfér, enligt
utredningens mening, som osannolikt att bestimmelsen skulle
kunna 8beropas med framging av en tredjelandsleverantdr som anser
att denne lidit skada p& grund av en upphandlande myndighets
felaktiga agerande i ett upphandlingsférfarande.

Skadestdndsansvar vid felaktig myndighetsinformation

Enligt 3 kap. 3 § skadestindslagen ansvarar det allminna dven for ren
formogenhetsskada vid limnande av felaktig information 1 vissa fall.
For att skadestdndsansvar ska intrida krivs att informationen
limnats av en myndighet. Vidare krivs att fel eller férsummelse frin
det allminnas sida kan visas samt att sirskilda skil féreligger. Enligt
paragrafens andra mening ska vid prévningen om sirskilda skil
foreligger speciellt beaktas upplysningarnas eller ridens art,
sambandet med  myndighetens  verksamhetsomrdde och
omstindigheterna nir de limnades.

Bestimmelsen tillimpades 1 NJA 2013 5.909 dir en
upphandlande myndighet felaktigt gav en leverantor besked om att
leverantdren inte behovde inkomma med en kopia pi
yrkeslegitimation d& myndigheten redan kinde till att sidan fanns.
Eftersom bevis pd legitimation utgjorde ett obligatoriskt krav 1
upphandlingen blev den upphandlande myndigheten i en senare
overprévning tvungen att férkasta anbudet. Leverantéren vickte
talan om skadestdnd under pdstiende att denne gitt miste om avtalet
pa grund av myndighetens felaktiga upplysning. Talan vicktes senare
in den ettdriga preskriptionsfrist som giller f6r overtridelser av
LOU. Leverantdrens talan grundade sig emellertid pd 3 kap. 3§
skadestdndslagen. For en talan grundad pd den bestimmelsen rider
den allminna preskriptionstiden om 10 &r. Hogsta domstolen
konstaterade i en mellandom att skadestdndsregeln 1 LOU inte ir
exklusiv och att skadestindslagens bestimmelse var tillimplig 1 den
aktuella situationen. Efter att Hogsta domstolen domt i
mellandomen &terforvisades mélet av Svea hovritt till tingsritten
som prévade mdilet i sak och kom fram ull att ndgon
skadestindsskyldighet i enlighet med 3 kap. 3 § skadestdndslagen
inte foreldg.
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Sammanfattningsvis kan alltsi konstateras att 3 kap. 3 §
skadestindslagen under vissa forutsittningar skulle kunna
aktualiseras for en tredjelandsleverantdr som anser sig blivit felaktigt
behandlad av en upphandlande myndighet i1 ett upphandlings-
forfarande. Felet m3ste dock vara av det specifika slaget att det
handlar om att oriktig information limnats och det miste vara en
myndighet som limnat informationen. Bestimmelsen kan sdledes
inte tillimpas nir den som genomfér upphandlingen exempelvis ir
ett statligt dgt bolag.

Skadestindsansvar vid 6vertridelse av regeringsformen eller
Europakonventionen

I 3 kap. 4 § skadestdndslagen regleras det allminnas ansvar vid
overtridelser av RF eller EKMR. Enligt paragrafen ska staten eller
en kommun ersitta skada som uppkommit till {6ljd av 6vertridelser
dels av de grundliggande fri- och rittigheterna 1 2 kap. RF (s.k.
grundlagsansvar), dels enligt EKMR (s.k. konventionsansvar). Av
andra stycket foljer att skadestind endast ska betalas i1 den
utstrickning det ir nédvindigt f6r att gottgdra dvertridelsen.

En f6rutsittning for att skadestdnd ska komma 1 friga enligt
bestimmelsen ir skada har uppkommit ull féljd av att den
skadelidandes rittigheter enligt RF eller EKMR har 6vertritts. Det
ska alltsd klart framg3 att det dr frdga om en rittighet som skyddas
av RF eller EKMR och rittigheten ska ha 6vertritts. Att ge en
uttdmmande upprikning av alla forhillanden som skulle kunna
komma 1 friga i det avseendet ir inte mojligt. I svensk rittspraxis dr
det hittills framfér allt artikel 6 (ritten till en rittvis rittegdng),
artikel 8 (ritt till skydd for privat- och familjeliv) och artikel 1 i
forsta tilliggsprotokollet (skydd f6r egendom) som aktualiserats nir
det giller konventionsskadestdnd.

Aven juridiska personer kan vara berittigade skadestind enligt
bestimmelsen, dven om ménga av reglerna i RF och EKMR tar sikte
pd individen som skyddssubjekt.”**

Av nédvindighetsrekvisitet i andra stycket foljer att ritten till
skadestdnd enligt regeln ir sekundir. Man méste alltsd forst prova
om det finns andra rittsmedel som kan ge den skadelidande en

228 Prop. 2017/18:7 s. 35 och prop. 2021/22:229 s. 44-45.
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godtagbar kompensation. Om ett eller flera effektiva rittsmedel
redan har tillhandahillits 4r det som regel inte nédvindigt med
ytterligare ett rittsmedel 1 form av skadestind.

Sammanfattningsvis kan konstateras att 3 kap. 4 § skadestinds-
lagen under vissa foérutsittningar skulle kunna aktualiseras for en
tredjelandsleverantdr som anser sig blivit felaktigt behandlad av en
upphandlande myndighet i ett upphandlingsférfarande. Men det kan
endast komma i friga om det inte finns nigot annat rittsmedel som
ger leverantoren godtagbar kompensation.

Skadestdnd enligt EU:s rittighetsstadga

Om det allminna krinker en enskilds rittigheter som ir skyddade
enligt EU:s rittighetsstadga och dirigenom orsakar skada bor den
enskilde ha ritt till skadestind enligt samma regler som i 6vrigt giller
for enskildas ritt till skadestdnd vid 6vertridelser av EU:s
primirritt.””” Vad som mer i detalj giller om statens ansvar i sidana
fall 4r till stor del oklart d& det saknas rittspraxis som belyser saken.
Med utgdngspunkt i att tredjelandsleverantérer inte kan 3 en talan
provad mot bakgrund av unionsritten framstir det dock i princip
som uteslutet att skadestdnd pd denna grund skulle kunna komma i
friga.

Skadestdnd enligt den allminna avtalsritten och culpa in
contrahendo

Utover de bestimmelser som reglerar staten och kommunernas
skadestindsansvar som redogjorts fér ovan bor slutligen nimnas de
mojligheter till skadestind enligt allminna avtalsrittsliga principer
som skulle kunna bli aktuella. Vid den undersékningen framstar det
1 sin tur som naturligt att titta pid vad som giller vid
utomkontraktuella férhéllanden, dvs. nir nigot avtal inte ingdtts
mellan parterna. Det bér ligga nirmast till hands att det dr under
tiden innan avtal ingdtts 1 ett upphandlingsférfarande som en
tredjelandsleverantor skulle kunna anse att en felaktighet begitts,
t.ex. genom att leverantdren inte tilldtits delta 1 upphandlingen,

22 Prop. 2021/22:229 s. 19-20.
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uteslutits pd felaktiga grunder eller att utvirderingen av anbuden pi
nigot sitt gitt felaktigt till.

Den reglering som finns avseende den allminna avtalsritten
dterfinns 1 huvudsak i avtalslagen (lagen [1915:218] om avtal och
andra rittshandlingar pd f6rmogenhetsrittens omride). En stor del
av den allminna avtalsritten ir emellertid inte reglerad genom lag.
Istillet foljer den av allminna avtalsrittsliga principer och
rittspraxis. En av dessa principer ir den om culpa in contrahendo.
Nigon annan avtalsrittslig regel eller princip som skulle kunna vara
av intresse 1 det nu aktuella sammanhanget har utredningen inte
identifierat.

Ansvar enligt principen om culpa in contrahendo intrider redan
innan ett avtal ingdtts, nir en part uppsdtligen eller av virdsloshet
orsakar motparten onddiga férhandlingskostnader, t.ex. genom att
inleda och fortsitta forhandlingar utan avsikt att ingd ett avtal.”* Om
detta visar sig vara fallet kan ansvar fér ren formégenhetsskada enligt
2 kap. 2 § skadestdndslagen foreligga. Enligt detta lagrum ersitts ren
formogenhetsskada vid brott. Av rittspraxis, foérarbeten och
litteratur framgdr dock att 2 kap. 2 § skadestindslagen inte ska lisas
e contrario. Det dr med andra ord mojligt att 3 skadestind f6r ren
formogenhetsskada enligt bestimmelsen dven nir det inte begdtts
ndgot brott, om en férhandlande part agerat klandervirt, t.ex. genom
att vilseleda motparten avsiktligt eller virdslost. Det som ersitts vid
fall av culpa in contrahendo ir det negativa kontraktsintresset.”'

I det hir sammanhanget finns dock skil att nimna Hégsta
domstolens avgérande 1 NJA 1998 s. 873. I mélet uttalade domstolen
att det med tanke pa den uppbyggnad LOU har fitt ligger nira till
hands att se saken si att ett kvasikontraktsrittslige foérhéllande
uppkommer mellan den som upphandlar och presumtiva
anbudsgivare redan 1 och med att upphandlingen inleds. Vidare fann
domstolen att en anbudsgivare som har ritt till skadestind ska
forsittas 1 samma lige som om anbudsférfarandet hade fullgjorts pd
ett riktigt sitt, dvs. ersittas fér det positiva kontraktsintresset.
Eftersom madlet gillde tillimpningen av LOU ir det oklart vilken
biring domstolens wuttalanden har for det fall att en
tredjelandsleverantdr gor gillande att denne har ritt till skadestdnd.

20 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsratt (2022, JUNO), s. 91.

21 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsrart (2022, JUNO), s. 90-95, Bengtsson & Strémbick,
Skadestindslagen En kommentar (Version 8B, Juno), 2 kap. 2 §, NJA 1963 s. 105 och NJA
1990 s. 745.
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Sammanfattningsvis kan sigas att det inte framstdr som uteslutet
att en tredjelandsleverantér med framging skulle kunna goéra
gillande en ritt till skadestdnd enligt den allminna avtalsritten med
stdd av principen om culpa in contrahendo. Det skulle kunna bli
aktuellt om den upphandlande myndigheten forst tilldter
tredjelandsleverantdrer att limna anbud i upphandlingen for att
direfter utesluta leverantéren pd grund av att denne ir frin
tredjeland, eller om myndigheten 1 upphandlingsdokumenten
felaktigt anger att tredjelandsleverantorer tilldts delta trots att det
inte varit avsikten.

11.4.4 Utredningens bedémning om vilka rattsmedel som kan
bli tiligangliga fér en tredjelandsleverantor

Kommer tredjelandsleverantdrer kunna 6verklaga enligt
forvaltningslagens regler?

Som framgitt bedomer utredningen att FL:s bestimmelser som
utgdngspunkt  boér  vara tllimpliga 1 férhllande  will
tredjelandsleverantorer nir upphandlingslagarna inte giller, under
forutsittning att den som genomfér upphandlingen ir en
forvaltningsmyndighet. For att ritt till domstolsprévning av
férvaltningsdomstol ska foreligga finns dock som angetts ytterligare
ett antal férutsittningar som méste vara uppfyllda.

Till att borja med méste det finnas ndgot som kan betraktas som
ett forvaltningsbeslut att klaga pd. I slutskedet av ett
upphandlingsforfarande fattas som regel ett tilldelningsbeslut, enligt
vilket en eller flera leverantorer tilldelas ett kontrakt eller ramavtal.
Enligt utredningens uppfattning dr det rimligt att tinka sig att i vart
fall tilldelningsbeslutet uppfyller kriterierna for att betraktas som ett
forvaltningsbeslut.

Under upphandlingsférfarandet vidtar den upphandlande
myndigheten ocksd ett antal andra dtgirder s som att exempelvis
utesluta leverantorer, bedéma om dessa ir kvalificerade samt
utvirdera anbuden. Méjligen kan dven flera av dessa dtgirder anses
uppfylla kriterierna for att betraktas som foérvaltningsbeslut. Ett
sddant resonemang fordes av Hégsta forvaltningsdomstolen i
HFD 2012 ref. 28. Domstolen konstaterade att det férfarande som
aktualiserades 1 mélet innefattade flera beslut och ansig att den
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offentligrittsliga karaktiren av ett beslut att anta ett anbud enligt
den EU-férordning som var féreml fér préovning medforde att det
kunde 6verklagas hos allmin férvaltningsdomstol. Rittsliget nir det
giller frigan om ett tilldelningsbeslut ska anses utgora ett
forvaltningsbeslut far dock anses oklart, bland annat med hinsyn till
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden 1 HFD 2012 ref. 29. I det
fallet kom domstolen fram till att ett beslut om tilldelning av avtal 1
en tjinstkoncession var av privatrittslig karaktir och dirmed inte
kunde 6verklagas enligt FL:s bestimmelser. Omstindigheterna i det
senare avgorandet har manga likheter med den situation som en
tredjelandsleverantér skulle kunna komma att befinna sig i om dessa
utesluts frdn upphandlingslagarnas tillimpningsomrdde och om
Hogsta férvaltningsdomstolens slutsatser skulle 6verforas rakt av pd
den situationen skulle utfallet vara att sidana leverantorer fir noja
sig med en eventuell skadestdndstalan. Det fértjinar dock att
pipekas att domstolens avgdrande tillkom innan nu gillande FL:s
allminna regel om férvaltningsbesluts 6verklagbarhet inférdes och
att upphandling av koncessioner numera ocksd omfattas av
rittsmedelsdirektivens bestimmelser om dverprévning.

For ritt till domstolsprévning enligt FL:s regler krivs vidare att
beslutet ska pdverka den enskilde pd ett sitt som inte ir obetydligt.
Enligt utredningens uppfattning torde det kravet sannolikt vara
uppfyllt  f6r  merparten av  de Atgirder under ett
upphandlingsforfarande som skulle kunna betraktas som ett
forvaltningsbeslut.

Slutligen krivs att ritten att overklaga inte idr reglerad i
specialférfattning. Genom rittsmedelsdirektivens inférlivande 1
upphandlingslagarna finns sidan specialforfattning som ger
leverantdrer en exklusiv ritt att begira Overprévning av en
upphandling s3 snart denne anser sig ha lidit eller kunna komma att
lida skada. Om en sidan ritt inte foreligger for att
upphandlingslagarnas  regler inte giller 1 forhdllande il
tredjelandsleverantérer i enlighet med de férslag som presenterats ir
det enligt utredningens bedémning rimligt att utgd ifrin att saken
inte lingre kan betraktas som reglerad i specialforfattning. Man far
da 1 stillet far falla tillbaka pd FL:s 6verklagandebestimmelser.

Sammanfattningsvis konstaterar utredningen att flertalet av de
dtgirder som vidtas av en upphandlande myndighet under ett
upphandlingsférfarande potentiellt utgor sddana férvaltningsbeslut
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som en tredjelandsleverantér som anser sig ha blivit felaktigt
behandlad skulle kunna 6verklaga enligt FL:s regler.

Kan tredjelandsleverantorer ha ritt till domstolsprévning enligt
Europakonventionen?

Oavsett hur man ser pi frigan om en tredjelandsleverantors
mojlighet att 6verklaga enligt FL:s bestimmelser méste det beaktas
att en ritt till domstolsprévning i vissa situationer kan féreligga med
grund 1 EKMR. Minga av de frigor som mdste avgoras innan det blir
aktuellt att préva om en sddan ritt finns ir forknippade med stor
osikerhet. Om en ritt till domstolsprévning fér tredjelands-
leverantdrer finns redan enligt reglerna 1 FL blir det inte aktuellt att
gora nigra 6verviganden gillande EKMR i 6verklagbarhetsfrigan.

Skulle tredjelandsleverantérernas ritt tll domstolsprévning
enligt artikel 6.1 EKMR trots allt bli férem4l {6r provning fértjinar
det dock att nimnas att frigan om huruvida en leverantors
rittigheter 1 ett upphandlingsforfarande ir att betrakta som civila
rittigheter 1 den mening som avses i EKMR inte har ndgot sjilvklart
svar. EU-domstolen har t.ex., utan nigra nirmare resonemang
specifikt kring frigan om civila rittigheter, tillimpat artikel 6.1 1 ett
forhandsavgorande rorande processrittsliga rittigheter foér en
sokande leverantdr i en nationell Sverprévningsprocess av en
offentlig upphandling.”* Europadomstolen har 4 sin sida kommit till
olika slutsatser och i ett mal funnit att leverantdrers klagomal i
nationella instanser angdende pdstddd diskriminering av religiésa
skil vid ett upphandlingsforfarande berorde deras civila rittigheter
enligt artikel 6.1, men i ett annat fall ansett att leverantérers stillning
1 ett upphandlingsférfarande enligt en upphandlingslag inte utgjorde
en civil rittighet.”” Skillnaden i utfallet mellan de tv8 mélen i
Europadomstolen bestod 1 huvudsak i att det 1 det férstnimnda fallet
ansdgs finnas en rittighet att inte bli diskriminerad som kunde
hirledas ur nationell ritt, medan nigon ritt att tilldelas ett kontrakt
enligt nationell ritt inte fanns 1 det sistnimnda fallet. I stillet hade
myndigheterna ett betydande utrymme f6r skonsmissig bedémning
vid sitt beslutsfattande.

2 Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, punkt 44-46.
23 Tinelly & Sons Ltd och McElduff m.fl. mot Férenade kungariket, punkt 61-63 (appl. nr
62/1997/846/1052-1053) och Marti m.fl. mot Schweiz (appl. nr. 36308/97).
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Med den utgdngspunkten kan det resoneras pa s sitt att tredje-
landsleverantdrer, om dessa utesluts frdn upphandlingslagarnas
tillimpningsomride, inte lingre har nigra direkta rittigheter i
upphandlingsférfaranden grundade i1 nationell ritt. I s3 fall finns
sannolikt inte heller ndgon ritt till domstolsprévning med stod av
artikel 6.1 EKMR 1 de flesta fall. Men om det handlar om ett mer
uppenbart fall av exempelvis diskriminering s kan en sidan ritt indd
foreligga med stdd av andra bestimmelser, till exempel de i RF.

Sammanfattningsvis fir utredningen noja sig med att konstatera
att en tredjelandsleverantdr som inte anses ha ritt att dverklaga
enligt FL:s regler potentiellt skulle kunna hirleda en ritt wll
domstolsprévning ur artikel 6.1 EKMR. Hur en sidan prévning
skulle utfalla i praktiken ir dock férknippat med s& minga
osikerhetsfaktorer och berorisd hog grad pd omstindigheternaidet
enskilda fallet att det inte gir att dra ndgra sikra slutsatser om saken.

Tredjelandsleverantorers ritt till ett effektivt rittsmedel

Som framgir ovan ska en enskild alltid ha tillging till ett effektivt
rittsmedel om han eller hon pd rimliga grunder kan gora gillande att
en overtridelse av rittigheterna 1 EKMR har dgt rum. Hur en
bedémning av frigan om en 6vertridelse dgt rum skulle utfalla om
den vicktes av en tredjelandsleverantdr fir som angetts betraktas
som hogst osikert. Om en tredjelandsleverantor 1 det enskilda fallet
skulle anses ha en sidan ritt till effektiva rittsmedel som foljer av
EKMR konstateras att det i enlighet med den analys som
utredningen gjort kan finnas tillgdng till sddana rittsmedel enligt
nationell lagstiftning. Ett rittsmedel kan vara att éverklaga enligt
FL:s bestimmelser. Ett annat kan vara méjligheten att vicka talan
enligt skadestdndslagens regler. Att pd férhand avgora om dessa
rittsmedel dr tillimpliga och att betrakta som effektiva l3ter sig dock
knappast goras. Hir kan man tinka sig olika bedémningar av
rittsmedlets effektivitet beroende vilken skada tredjelands-
leverantéren har lidit och dven beroende pa vilka rittsféljder som
kan aktualiseras vid bifall av ett overklagande. Hogsta
forvaltningsdomstolen har 1 HFD 2012 ref. 29 ansett att i vart fall de
EU-rittsliga krav pd ett effektivt rittsmedel som skulle kunna
aktualiseras nir LOU inte ir tillimplig, och en mojlighet till
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dverklagande inte heller foreligger enligt FL, fir anses tillgodosedda
genom mojligheten att féra en skadestdndstalan. Utifrdn domstolens
resonemang skulle man alltsd kunna hivda att frigan om tillgdng till
ett effektivt rittsmedel 1 minga fall kan anses 18st sd linge en
tredjelandsleverantdér har méjlighet att vicka en skadestindstalan.
Som framgdr i redogdrelsen ovan framstir dock mojligheterna till
skadestdnd 1 de nu aktuella situationerna som begrinsade. Det skulle
dirmed kunna ifrigasittas om skadestdndsreglerna verkligen utgor
ett effektivt rittsmedel 1 alla situationer.

Nir det giller den ritt ull ett effektivt rittsmedel som foljer av
EU-fordraget och EU:s rittighetsstadga dr utredningens
uppfattning att den knappast kan anses ha nigon relevans f6r det fall
en tredjelandsleverantdr gor gillande att det begitts ett fel inom
ramen for ett upphandlingsforfarande. En forutsittning for att
ritten till effektivt rittsmedel ska kunna géras gillande enligt dessa
bestimmelser ir nimligen att det skett en krinkning av de
unionsrittsligt garanterade fri- och rittigheterna. Eftersom en
tredjelandsleverantdr frdn en stat utan frihandelsavtal eller andra
internationella 6verenskommelser som ger tilltride tll EU:s
upphandlingsmarknad inte kan {4 en talan prévad mot bakgrund av
unionsritten bér en sddan leverantér dirmed inte heller kunna péstd
att det skett nigon krikning av de rittigheter som féljer av
unionsritten.
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12  Ikrafttradande- och
dvergangsbestammelser

Forslag och bedomning

Forfattningsforslagen ska trida 1 kraft den 1 januari 2027.
Det bor inte inféras nigra 6vergdngsbestimmelser.

Skilen f6r utredningens f6rslag och bedomning

Ikrafttridande

De forfattningsindringar som foreslds dr 1 huvudsak en f6ljd av att
den svenska lagstiftningen bedéms std i strid med EU-ritten.
Andringarna bér dirfor trida i kraft si snart som méjligt. Med
beaktande av tid for remittering av forslagen, beredning 1
Regeringskansliet och behandling 1 riksdagen bedéms ett
ikrafttridande fére den 1 januari 2027 inte som realistiskt.

Som en foljd av dndringarna kan framfér allt upphandlande
myndigheter vilja gora vissa anpassningar i sin verksamhet 1 form av
uppdatering av rutiner och dokument. Det kan exempelvis handla
om att ta fram nya upphandlingsdokument av vilka det framgir
huruvida tredjelandsleverantérer frin stater utan frihandelsavtal med
EU tilldts delta och i s8 fall vilka villkor som giller f6r dessa anbud.
Vidare kan bdde de upphandlande myndigheterna sjilva, och sddana
myndigheter och organisationer som har 1 uppdrag att ge andra stod
pd upphandlingsomrédet, vilja ta fram icke-bindande vigledning
angdende hur frigan om tredjelandsleverantérer kan hanteras.
Utredningen bedémer att dven dessa behov kan tillgodoses med en
ikrafttridandetidpunkt den 1 januari 2027.
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Overgingsbestimmelser

Huvudregeln inom férvaltningsritten dr att den lag som giller vid
tidpunkten f6r provningen ska tillimpas, om inget annat
foreskrivs.”* Om det inte inférs nigra dvergdngsbestimmelser till
den reglering som utredningen féresldr kommer reglerna dirmed att
bli tillimpliga p& upphandlingsférfaranden den dag di de trider i
kraft. Detta giller sdvil 1 pdbérjade upphandlingar som i pigiende
domstolsprocesser.

Det kan finnas upphandlande myndigheter som efter
ikrafttridandet viljer att utesluta tredjelandsleverantorer som
limnat anbud i redan pdborjade upphandlingar, vilket skulle kunna
ge upphov till skadestdndsansprdk frin leverantdren (se avsnitt
11.4.3). Det kommer dirfér vara viktigt hur upphandlande
myndigheter hanterar den typen av situationer i anslutning till att
reglerna trider 1 kraft. Situationen kan ocksd uppstd att ett mél om
overprovning eller skadestdnd har anhingiggjorts 1 domstol av en
tredjelandsleverantdr enligt nu gillande lagstiftning, men att
upphandlingslagen efter ikrafttridandet inte lingre giller 1
forhdllande till den leverantdren. Enligt utredningens bedémning
torde sidana mal inte kunna provas 1 sak.

Overgingsbestimmelser skulle siledes kunna vara limpliga for
att reglera tillimpningen under en 6vergdngsperiod. EU-domstolen
har emellertid genom sina avgéranden i Kolin och Qingdao klargjort
hur LOU- och LUF-direktiven ska tolkas. Som framgitt ir
utredningens uppfattning att det innebir att bide LOU och LUF
strider mot EU-ritten. Som ocksd framgitt ir bedémningen att
samma sak torde gilla LUK samt sannolikt giller dven 1 friga om
LUFS.

Enligt principen om lojalt samarbete 1 artikel 4.3 1 EU-fordraget
ir medlemsstaterna forpliktigade att vidta alla limpliga dtgirder for
att sikerstilla att de skyldigheter som féljer av férdragen eller av
unionens institutioners akter fullgérs. Det innebir att Sverige ir
skyldigt att se till att otillitna f6ljdverkningar av en 6vertridelse av
unionsritten upphér (se avsnitt 4.1). Overgingsbestimmelser som
forlinger perioden dd svensk ritt inte 6verensstimmer med EU-
ritten riskerar sdledes att strida mot EU-rittsliga principer och kan
leda till 6vertridelseférfaranden mot Sverige. Det ir under dessa

24 SB PM 2025:4, Myndigheternas foreskrifter, s. 49.
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forutsittningar enligt utredningens mening inte limpligt att besluta
ndgra dvergdngsbestimmelser.

Utredningen noterar vidare att EU-domstolen 1 Qingdao
dessutom uttalar att om en medlemsstat lagstiftat om att
upphandlande myndigheter har en skyldighet att utesluta
tredjelandsleverantdrer frdn stater utan frihandelsavtal, dvs. inom
det omride som omfattas av EU:s exklusiva kompetens, s ir det
inte mojligt att tillimpa dessa bestimmelser.”” Mot den bakgrunden
kan behovet av dvergdngsbestimmelser ocks3 ifrigasittas.

Utredningen anser dirfér sammanfattningsvis att det inte bor
inforas ndgra dvergdngsbestimmelser.

25 Qingdao, punkt 64. Se dven punkt 3.1. i kommissionens Q&A.
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13  Konsekvenser

13.1  Syfte, alternativa I6sningar och férslagens
forenlighet med EU-ratten

Utredningens uppdrag ir att analysera EU-domstolens domar 1
Kolin och Qingdao och ta stillning till hur upphandlingslagarna bor
dndras for att vara forenliga med EU-ritten. Vidare ska utredningen
analysera  hur forslagen  pdverkar  forutsittningarna  for
upphandlande myndigheter att kunna ta hinsyn tll leverantérers
nationalitet eller ursprung for att vilja bort leverantorer frin
upphandlingsforfaranden. Forslagen ska gora det mojligt for
upphandlande myndigheter att vilja bort t.ex. leverantorer frin
antagonistiska stater.

Som framgdr i avsnitt 8.1och 8.2 gor utredningen bedémningen
att LOU, LUF och LUK inte ir férenliga med EU-ritten. Det ir
dirfér nédvindigt att genomfora en férindring.

I avsnitt 9.2 redogors for de alternativa losningar som
utredningen har overvigt, for- och nackdelar med respektive
alternativ samt varfor det forslag som lagts fram bedéms limpligast.

Nir det giller LUFS ir det nigot mer osikert om EU-domstolens
avgoéranden ska tolkas som att den svenska lagstiftningen ir
oférenlig med EU-ritten. Utredningen har dock gjort bedémningen
att det dr sannolikt att man ska se pd LUFS-direktivet pi samma sitt
som Ovriga upphandlingsdirektiv  vad avser tredjelands-
leverantédrernas rittsliga stillning. Utdver det finns andra skil for att
dven LUFS bér dndras. Detta utvecklas i avsnitt 8.3. Aven nir det
giller LUFS framgar de olika alternativ som har évervigts, f6r- och
nackdelarna med dessa samt varfér det forslag som lagts fram
bedéms vara limpligast av avsnitt 9.2.

Utredningen har vid utformningen av forslagen 1 samtliga
upphandlingslagar beaktat att lagstiftningen inte fr std 1 strid med
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EU:s exklusiva befogenhet att lagstifta pA omrddet f6r unionens
gemensamma handelspolitik. Enligt utredningen ir forslagen i det
avseendet, och 1 dvrigt, férenliga med EU-ritten. Utredningen har
dven beaktat att forslagen ska vara forenliga med GPA-avtalet och
relevanta frihandelsavtal. Nir det giller LUFS har det tagits hojd for
att det finns en viss osdkerhet nir det giller frigan om
medlemsstaternas mojlighet att ingd egna &verenskommelser om
tilltride till sina nationella upphandlingsmarknader som regleras av
LUFS-direktivet.

13.2 Hur manga upphandlingar berors av
utredningens forslag?

Det finns ingen tillginglig statistik ver hur vanligt férekommande
det ir att leverantdrer frin tredjelinder utan frihandelsavtal eller
andra internationella éverenskommelser som garanterar tilltride till
unionens upphandlingsmarknad 4r anbudsgivare eller anbuds-
sokande i svenska upphandlingar. Det finns emellertid statistik som
indikerar att det sannolikt dr en mycket liten andel av det totala
antalet upphandlingar som genomfors 1 Sverige som berdrs av
utredningens forslag.

Under 2023 annonserades 17 025 upphandlingar i Sverige. Aret
innan lg siffrorna pd ungefir pd samma nivd och 2021 nigot hégre.
Av upphandlingarna var ungefir hilften direktivsstyrda. Den
absoluta majoriteten gjordes enligt LOU (86,9 %), ungefir en
tiondel enligt LUF (11,5 %) och knappt 2 procent enligt de 6vriga
upphandlingslagarna LUK (1 %) och LUFS (0,6 %).
Direktupphandlingar och férfaranden som genomférts 1 enlighet
med andra regelverk, t.ex. LOV, ingdr inte 1 statistiken.”*

Tabell 13.1 Annonserade upphandlingar i Sverige

2021 2022 2023

18 424 17 179 17 025
Kélla: Upphandlingsmyndigheten

26 Upphandlingsmyndighetens webbplats, oktober 2025.
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Enligt uppgifter frain Upphandlingsmyndigheten som utredningen
fatt sammanstillda var 94 procent av de 8 036 leverantdrer som
tilldelades kontrakt 1 upphandlingar &r 2023 registrerade 1 Sverige
med ett svenskt organisationsnummer.”” De tvd dren dessférinnan
lig den siffran p& 95 procent. Nir det giller de kvarvarande 5-6
procenten leverantérer som tilldelades kontrakt saknade dessa ett
korrekt angivet svenskt organisationsnummer. Det kan bero p3 att
foretaget i friga ir ett utlindskt foretag, men dven pd att ett felaktigt
organisationsnummer for leverantdren har angetts i efterannonsen.
Det gir dirmed inte med sikerhet att siga att den kvarvarande
andelen av leverantorerna ir utlindska. Nir 2024 3rs statistik r
sammanstilld kommer Upphandlingsmyndigheten dven ha
motsvarande uppgifter fér de leverantdrer som inte tilldelats
kontrakt. Den statistiken har inte varit tillginglig for utredningen.

Tabell 13.2 Kontrakt som tilldelats leverantdrer med svenskt organisations-
nummer, respektive utan svenskt organisationsnummer

2021 2022 2023

Antal Andel Antal  Andel Antal Andel
Med svenskt 8763 95% 8317 95% 7579 94%
organisationsnummer
Utan korrekt svenskt 464 5% 424 5% 457 6%
organisationsnummer
Totalsumma 9227 100% 8741 8741 8036 100%

Kalla: Upphandlingsmyndigheten

Av en rapport frin FEuropeiska revisionsritten framgdr att de
grinsdverskridande kontrakt i EU som upphandlande myndigheter
tilldelade foretag utanfor sin egen medlemsstat stod for omkring
5 procent av alla upphandlingskontrakt under perioden 2011-
2021.7° ISverige ldg siffran enligt samma rapport strax under

27 Statistikuppgifterna ir baserade pi de upphandlingar dir information finns om

identifikationsnummer fér leverantéren (svenskt organisationsnummer, motsvarande
utlindska ID-nummer eller felaktiga data). Fér en del upphandlingar saknas uppgifter om vem
som tilldelats kontraktet helt 1 efterannonsen. Dessa ingdr inte 1 statistiken.

28 Hir avses direkt grinséverskridande kontrakt som tilldelas ett féretag utanfér den egna
staten. Det innefattar inte indirekt grinséverskridande kontrakt som sker genom konsortier
av parter frin olika medlemsstater eller genom utlindska féretags lokala dotterbolag.
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5 procent.”” Liknande siffror férekommer dven i den utvirdering av
upphandlingsdirektiven som kommissionen nyligen publicerat. Dir
anges att ungefir 4 procent av det tilldelade virdet och endast
2 procent av antalet kontrakt tilldelas direkt till foretag etablerade i
andra EU-medlemsstater eller tredjelinder.**

Utredningen konstaterar att dessa uppgifter stimmer vil verens
med de frin Upphandlingsmyndigheten. Det fir dirmed anses
rimligt att utgd ifrdn att andelen utlindska leverantérer som tilldelas
kontrakt 1 Sverige inte uppgar till mer idn ca 5 procent.

Att hitta statistik som nirmare ringar in det totala antalet
utlindska anbudsgivare 1 svenska upphandlingstérfaranden ir
svdrare. I en rapport frin Upphandlingsmyndigheten och
Konkurrensverket frin 2020 anges att antalet anbudsgivare i
upphandlingar totalt i1 Sverige ar 2019 uppgick till 14 992. Av dessa
var 83 utlindska juridiska personer. Det motsvarar ca 0,55 procent
av det totala antalet anbudsgivare. Dessa stod f6r ca 0,5 procent av
de 61 302 anbud som limnades under &ret enligt statistiken.”*' Det
ska hir understrykas att med utlindsk juridisk person avses inte
enbart tredjelandsleverantorer, utan ocksd sddana frin andra EU-
linder.

I en studie frdn kommissionen om grinsdverskridande handel
under perioden 2016-2019 finns uppgifter som indikerar andelen
tredjelandsleverantdrer som vinner en upphandling i Sverige med ett
kontraktsvirde mellan 1 000 euro — 200 miljoner euro, sett i relation
tll det totala antalet sidana kontrakt som tilldelas leverantérer
utanfér Sveriges grinser, uppgar till ca 24 procent. Det innebir 1 sd
fall att nir en utlindsk leverantdr vinner en upphandling s& ir
ungefir en fjirdedel av dessa frin tredjeland. I denna andel ingdr
dock dven tredjelandsleverantérer frin linder som har
frihandelsavtal med unionen och ocksi leverantérer frin EES-
staterna.”*

2% Europeiska revisionsritten (2023), Offentlig upphandling i EU: mindre konkurrens vid
upphandlingar av byggentreprenader, varor och tinster under perioden 2011-2021, sirskild
rapport 28/2023, s. 24-25.

20 Commission Staff Working document evaluation of Directive 2014/23/EU on
Concessions, Directive 2014/24/EU on Public Procurement and Directive 2014/25/EU on
Utilities, SWD(2025)332 final, s. 32.

#! Upphandlingsmyndighetens och Konkurrensverkets rapport, Statistik om offentlig
upphandling 2020, s. 96.

2 Europeiska kommissionen, Study on the measurement of cross-border penetration in the EU
public procurement market — Final report, Publications Office of the European Union, 2021,
s. 58.
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Utredningen anser mot den bakgrunden att det fir anses
sannolikt att de flesta utlindska anbud hirrér frén leverantérer i
andra EU-medlemsstater. Aven uttalanden i kommissionens
utvirdering av upphandlingsdirektiven frin 2025 ger stéd for den
slutsatsen.”®

De uppgifter som redovisats ovan ger férvisso inget fullstindigt
svar pd frigan om hur vanligt det ir med utlindska anbudsgivare vid
upphandlingar i Sverige. Enligt utredningens uppfattning bér dock 1
vart fall slutsatsen kunna dras att det ir ovanligt med utlindska
anbudsgivare 1 forhillande till den mingd anbud som limnas av
svenska foretag. Vidare kan man utgd ifr@n att anbud frin
tredjelandsleverantdrer bor vara in mer ovanliga, och att anbud frin
tredjelandsleverantorer frin stater som dirtill saknar frihandelsavtal
med EU endast torde utgéra en mindre andel av dessa.

13.3 Konsekvenser for staten, kommuner och regioner

Konsekvenser for staten, kommuner och regioner i egenskap av
upphandlande myndigheter eller enheter

Anpassning av verksambet

Enligt utredningens bedémning kan férslagen leda tll vissa
konsekvenser fér upphandlande myndigheter 1 ett inledande skede
pa sd sitt att dessa behover sitta sig in 1 den nya regleringen och gora
vissa anpassningar i sin verksamhet 1 form av uppdatering av rutiner
och dokument. Det kan handla om att ta fram nya
upphandlingsdokument av  vilka det framgdr huruvida
tredjelandsleverantorer frin stater utan frihandelsavtal med EU
tilldts delta och 1 s3 fall vilka villkor som giller f6r dessa anbud. Det
kan dven antas att vissa upphandlande myndigheter kommer vilja ta
fram icke-bindande vigledning angiende hur frigan om
tredjelandsleverantérer  ska  hanteras. Detta torde enligt
utredningens bedémning framfor allt gilla storre myndigheter eller
sddana som brukar fi anbud frin tredjelandsleverantorer.

3 Commission Staff Working document evaluation of Directive 2014/23/EU on
Concessions, Directive 2014/24/EU on Public Procurement and Directive 2014/25/EU on
Utilities, SWD(2025)332 final, s. 30.
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I de fall upphandlande myndigheter wvill stinga ute
tredjelandsleverantorer eller behandla deras anbud mindre
fordelaktigt behéver myndigheterna kontrollera huruvida de anbud
som inkommit omfattas av GPA-avtalet eller av nigra relevanta
frihandelsavtal. Det kan vara betungande, sirskilt fér mindre
myndigheter eller kommuner som har smd resurser pd
upphandlingsomrddet, eftersom avtalen och deras villkor kan
uppfattas som svartillgingliga. En férdel i det avseendet dr dock att
EU-kommissionen tillhandah8ller webbplatsen Access2Markets och
dess verktyg Procurement for Buyers. Genom detta kan
upphandlande myndigheter fi information om vilka anbudsgivare
frin tredjelinder som ir berittigade att delta 1 offentliga
upphandlingsférfaranden 1 unionen pd grundval av bestimmelserna
1 GPA-avtalet och andra avtal (se avsnitt 4.9.4), och dven om vilka
upphandlingar som ticks av avtalen och under vilka villkor. Det bér
dock observeras att uppgifterna pd webbplatsen inte dr juridiskt
bindande 1 det avseendet att kommissionen inte tar ansvar {or
eventuella felaktigheter eller om ndgot utelimnats.*** Arbetsinsatsen
att kontrollera relevanta avtal krivs vidare som utgdngspunkt inte
alls om den upphandlande myndigheten tilliter anbudsgivare frin
tredjeland att delta 1 upphandlingen pd samma villkor som 6vriga
leverantorer. Frigan kan dock dven uppstd vid en dverprévnings-
eller skadestindsprocess.

Minskad konkurrens

En konsekvens av utredningens férslag dr att den rittsliga
stillningen  for  tredjelandsleverantérer  fr&n  stater utan
frihandelsavtal férsvagas och att deras mojligheter att 3beropa
nationella rittsmedel blir osikra. Det kan dirfor antas att sddana
leverantorer kommer vara mindre benigna att limna anbud 1
upphandlingar nir de inte lingre har méjlighet att 8beropa de
principer och rittigheter som foljer av upphandlingsdirektiven. Det
kan inte heller uteslutas att vissa upphandlande myndigheter viljer
att regelmissigt stinga ute tredjelandsleverantorer frin stater utan
frihandelsavtal frin sina upphandlingar i syfte att undvika risken for

2 Kommissionens ~webbplats, https://trade.ec.europa.eu/access-to-markets/en/home

(november 2025).
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rittsprocesser som kan aktualiseras nir tredjelandleverantérernas
rittsliga stillning blir mer osiker. Dessa faktorer kan leda till farre
anbud 1 upphandlingsforfaranden, vilket innebir minskad
konkurrens. Det kan 1 sin tur medféra hogre priser och ligre kvalitet
samt dirmed simre nyttjande av skattepengarna. Samtidigt bor
risken f6r minskad konkurrens enligt utredningens mening inte
overdrivas. Med hinsyn till den statistik som redovisats ovan torde
anbud frin tredjelandsleverantdrer frin stater utan frihandelsavtal
vara ovanliga 1 svenska upphandlingar. Bedémningen ir dirfor att
forslagen inte bor fi annat in en marginell pdverkan pd
konkurrensen.

Vidare bér minga faktorer som skapar osikerhet for
tredjelandsleverantérer  kunna  undanréjas  genom  tydliga
upphandlingsdokument och information frin de upphandlande
myndigheterna som anger om tredjelandsleverantorer tilldts delta
och pd vilka villkor. Det kan ocksi tinkas att vissa sddana
leverantorer som ir angeligna om att kunna limna anbud och bli
behandlade pd samma villkor som leverantorer frdn EU 1 stillet
etablerar sig i Sverige eller i unionen, vilket kan motverka de negativa
effekterna pd konkurrensen.

De osikerheter som uppstdr betriffande tredjelands-
leverantdrernas rittsliga stillning kommer vidare s sminingom att
klarna genom bildandet av ny praxis. Nir de juridiska
férutsittningarna blir tydligare kommer tredjelandsleverantérerna
littare kunna bedéma vilka handlingsalternativ de har och om det ir
virt att limna ett anbud 1 férhéllande till deras rittsliga stillning.

Utikade majligheter att vilja bort leverantérer frin tredjeland

Samtidigt som konkurrensen kan antas minska nigot finns ocksd
fordelar for upphandlande myndigheter. Framfor allt pa s sitt att
de kommer ges utokade mojligheter att vilja bort leverantdrer frin
tredjeland 1 upphandlingsférfaranden dir detta dr motiverat. Denna
mojlighet beddms vara av sirskilt intresse f6r upphandlingar som
faller utanfér tillimpningsomrddet for den undantagsreglering for
sikerhetskinslig verksamhet som redan finns 1 det upphandlings-
rittsliga regelverket (se avsnitt 4.10), men dir upphandlingen indi
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avser sddan samhillsviktig verksamhet att det inte dr &nskvirt att
leverantorer frin t.ex. antagonistiska stater kan delta.

Kostnader

Enligt utredningens bedémning bér de eventuella kostnader som
kan uppstd for upphandlande myndigheter till {6ljd av forslagen
rymmas inom befintliga organisatoriska och ekonomiska ramar.

Tillsynsmyndigheten

Konkurrensverket utévar tillsyn 6ver upphandling enligt
upphandlingslagarna.”* Utredningens forslag bedéms inte {8 ndgra
storre  konsekvenser for Konkurrensverkets uppdrag pd
upphandlingsomriddet. Arbetssittet nir det giller tillsynen av
upphandling kan dock behéva anpassas nigot. Det kan framfér allt
inledningsvis efter en lagindring uppkomma nya frdgor som behover
bedémas vid tillsyn. Mot bakgrund av att tredjelandsleverantérer
inte dr vanligt forekommande 1 svenska upphandlingar bedomer
utredningen dock att ett eventuellt 6kat behov av tillsyn endast
kommer att bli marginellt.

Konkurrensverket ska ocksd 1 limplig omfattning informera
foretag, upphandlande myndigheter och andra berérda om
tillimpningen av upphandlingslagarna.’*® Utredningen bedémer att
eventuella kostnader till 6]jd av utékat behov av information och
tillsyn ryms inom befintliga organisatoriska och ekonomiska ramar.

Upphandlingsmyndigheten

De foreslagna idndringarna av upphandlingslagarna kommer
sannolikt att medféra en viss okad efterfrigan pd stéd frin
Upphandlingsmyndigheten, sirskilt inledningsvis.  Samtidigt
kommer troligen eventuella frigor kring hur EU-domstolens
avgoranden 1 Kolin och Qingdao ska forstds i férhdllande till den
svenska lagstiftningen att minska. Utredningen foreslar inte ndgra

251 § férordning (2007:1117) med instruktion fér Konkurrensverket, 21 kap. 1 § LOU,
21 kap. 1 § LUF, 17 kap. 1 § LUK och 18 kap. 1 § LUFS.
246 8 § forordning med instruktion for Konkurrensverket.
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nya uppgifter eller uppdrag f6r myndigheten. Sammantaget bedémer
utredningen att kostnaderna for dessa stddinsatser ryms inom
befintliga organisatoriska och ekonomiska ramar.

Domstolarna

Enligt statistik frdn Domstolsverket inkom 3095 midl* om

overprévning av upphandlingar till férvaltningsritterna under 2024.
Samma &r avgjorde forvaltningsritterna 2 859, kammarritterna 603
och Hogsta férvaltningsdomstolen 106 sidana mal. I relation till
antal avgjorda 6verprévningsmal i1 férvaltningsritterna 6verklagades
omkring 20 procent av avgdrandena till en kammarritt och omkring
20 procent av  kammarritternas avgdranden tll Hogsta
forvaltningsdomstolen.*®* Aven om det totalt sett inte rér sig om ett
stort antal mal som provas 1 sak kan enskilda mél vara omfattande
och ta mycket tid 1 ansprik.

Skadestindstalan enligt upphandlingslagstiftningen vicks vid
allmin domstol. Det saknas statistik avseende antalet sddana mal.
Utifrdn antalet 6verprévningsmal 1 férvaltningsritterna bor det dock
inte rora sig om mer in ett par hundra m3l.**

De eventuella effekter pd maltillstromningen som utredningens
forslag kan leda till dr svdrbedémda och beror pd en rad olika
faktorer. Enligt utredningens uppfattning ir det inte osannolikt att
forslagen under en inledande period kan ge upphov till ett litet antal
komplicerade domstolsprocesser. I vart fall till dess att ny praxis
gillande tredjelandsleverantérers rittsliga stillning har hunnit
bildas. Skulle det genom den framtida rittstillimpningen visa sig att
de aktuella tredjelandsleverantérerna inte kan rikna med
mojligheten att 6verklaga enligt FL:s bestimmelser (se avsnitt
11.4.4) kan ocksd tinkas att det leder till en viss okning av
skadestdndsprocesser 1 de allminna domstolarna grundade pa
skadestindslagen eller allminna skadestindsrittsliga principer. Den
okningen bor dock samtidigt korrespondera med en motsvarande
minskning av mdl hos férvaltningsdomstolarna.

27 Hir ingdr dven mil enligt vissa andra regelverk, t.ex. LOV samt sidana om
upphandlingsskadeavgift. Antalet dverprévningar enligt miltyperna LOU, LUF, LUK och
LUFS var 2 823.

28 Domstolsverkets publikation Domstolstatistik 2024.

24 Jfr. prop. 2024/25:116 s. 37.
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Samtidigt ska beaktas att de leverantérer som kommer att
omfattas av den féreslagna regleringen sannolikt dr mycket 3 till
antalet. Vidare har dessa redan idag en mojlighet att bdde ans6ka om
overprovning och vicka talan om skadestdnd for pistddda fel i
upphandlingsférfaranden. Att deras benigenhet att féra processer
skulle 6ka genom den nya regleringen framstir inte som en sjilvklar
slutsats. Snarare kan mycket vil tinkas att det omvinda kommer
gilla, om leverantdrerna identifierar att de har mindre utsikter till
framgdng i domstol med hinsyn till att de inte lingre kan 8beropa de
principer och rittsmedel som féljer av upphandlingsdirektiven och
lagarna.

Sammantaget gor utredningen bedémningen att férslagen inte
kommer {3 nigra konsekvenser av betydelse fér méltillstrémningen
1 domstolarna eller for deras verksamhet 1 6vrigt, och 1 vart fall bor
eventuella kostnader som uppstdr rymmas inom domstolarnas
befintliga organisatoriska och ekonomiska ramar.

13.4 Konsekvenser for foretag
Leverantorer

Utredningens  férslag  kan leda wll att konkurrensen i
upphandlingsférfaranden minskar ndgot for leverantérer frin
Sverige, EU och tredjelinder med avtal som garanterar tilltride till
upphandlingsmarknaden 1 unionen. Detta eftersom tredjelands-
leverantérer frdn linder utan avtal kommer att kunna stingas ute och
kan antas bli mindre intresserade av att limna anbud nir de inte
lingre har rittigheter enligt direktiven. Vidare torde leverantérer
frén Sverige, EU och tredjelinder med avtal {8 en mer férdelaktig
position 1 processer i domstol jimfért med leverantdrer frin
tredjelinder utan avtal. Samtidigt synes, som framgir ovan, antalet
leverantérer frin tredjelinder utan avtal som idag limnar anbud i
svenska upphandlingar vara mycket litet.

Tredjelandsleverantorer frdn linder utan avtal som garanterar
ulltride tll upphandlingsmarknaden kommer som tidigare
konstaterats att piverkas negativt av utredningens férslag. De
kommer visserligen att kunna delta i upphandlingsférfaranden om
de upphandlande myndigheterna tilliter detta, men inte vara
garanterade en behandling 1 enlighet med de grundliggande
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upphandlingsrittsliga principerna. Aven i domstol lir de hamna i ett
simre lige eftersom de inte lingre kan dberopa de rittsmedel som
foljer av upphandlingslagarna. Det kan som tidigare nimnts antas att
sddana leverantdrer kan vara mindre benigna att limna anbud 1
upphandlingar. Samtidigt kan man anta att vissa av dessa leverantérer
kommer att etablera sig i Sverige eller EU for att férbittra sina
mojligheter att konkurrera. Det kan vara férenat med kostnader for
leverantérerna, men kan samtidigt mojligen minska de negativa
konsekvenserna.

I sammanhanget kan noteras att leverantorer frin Sverige, EU
och tredjelinder med avtal kan ingd 1 konsortier med leverantorer
frdn tredjelinder utan avtal. Om konsortiet skulle bedémas vara en
tredjelandsleverantér medfér det ovan beskrivna negativa
konsekvenser dven for ingdende svenska leverantdrer (se avsnitt

10.1).

Andra foretag

Om tredjelandsleverantdrer frin stater utan frihandelsavtal i mindre
utstrickning limnar anbud i svenska upphandlingsférfaranden kan
det potentiellt minska anlitandet av svenska féretag som
underleverantérer. Med hinsyn till hur ovanligt det ir att
tredjelandsleverantdrer utan avtal deltar 1 upphandlingar i Sverige
bér dock denna paverkan bli marginell.

I 6vrigt bedoms forslagen inte leda till nigra konsekvenser for
foretag.

13.5 Rattssakerhet

Utredningen konstaterar att foreslagna lagindringar inte p&verkar
rittssikerheten for leverantérer frin EU eller stater som har avtal
som garanterar tilltride till unionens upphandlingsmarknad. De
innebir dock att rittssikerheten forsimras for tredjelands-
leverantérer frin stater utan sidana avtal. Detta av uppenbara skil
eftersom de inte lingre kommer att omfattas av
upphandlingslagarna. S3dana leverantérer kommer som konstaterats
i detta hinseende att f3 en simre stillning bide 1 férfarandet och nir
det giller tillgdng till rittsmedel. Detta dr dock en effekt av EU-
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regleringen, si som den kommit att tolkas av EU-domstolen.
Utredningen ser inte att det finns nigot alternativt genomférande av
EU-ritten som medfér att detta kan undvikas. Vilka nationella
principer och rittsmedel som kan bli tillimpliga behéver avgoras av
rittstillimpningen (se avsnitt 11.1).

I och med férslagen kommer upphandlande myndigheter pd ett
betydligt friare sitt in idag kunna vilja om tredjelandsleverantorer
ska tilldtas delta i upphandlingsférfaranden eller om de ska stingas
ute, utan att det stillningstagandet kan angripas genom
upphandlingslagarna. Det dr dirfér viktigt att upphandlande
myndigheter har goda rutiner f6r kontroll fér att motverka eventuell
korruption som skulle kunna tinkas uppstd till {6ljd av detta.

13.6 Handelspolitiska, sakerhetspolitiska och
utrikespolitiska effekter

Att upphandlingslagarna inte giller f6r leverantdrer frin vissa
tredjelinder kan f& handelspolitiska effekter. Om upphandlande
myndigheter 1 stor omfattning viljer att inte tilldta anbud frén vissa
stater kan det komma att uppfattas som handelspolitiska dtgirder
riktade mot staten i1 friga. Detta skulle 1 sin tur leda till att dessa
stater viljer att vidta ndgon form av handelspolitiska &tgirder mot
Sverige eller svenska foretag. Risken ska dock inte éverdrivas. Enligt
utredningen torde det ofta foérhdlla sig si att upphandlande
myndigheter 6nskar s& mycket konkurrens som méjligt i sina
upphandlingar och att de dirfér kommer vilja att tillita leverantorer
frin tredjelinder.

Det kan inte heller uteslutas att upphandlande myndigheter 1
nigot fall skulle kunna tinkas anvinda méjligheten att utesluta
tredjelandsleverantdrer som en sanktion mot stater som man
exempelvis anser bryter mot de minskliga rittigheterna. Det finns
historiska exempel frin det upphandlingsrittsliga omradet pd att
kommuner vidtagit sidana dtgirder (se t.ex. RA 1969 ref. 52). Aven
det kan uppfattas som en handelspolitisk &tgird och kan dirtill
komma att inkrikta pd den svenska utrikespolitikens omrade.

Att upphandlande myndigheter vid behov kan vilja bort
leverantérer fran tredjeland, exempelvis frin antagonistiska stater,
bedoms stirka den nationella sikerheten. Samtidigt finns som
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tidigare konstaterats en risk for att tredjelandsleverantdrer som
upphandlande myndigheter 6nskar f8 anbud frin blir mindre
benigna att limna sidana, vilket eventuellt skulle kunna pdverka
Sveriges forméga negativt. Med hinsyn till hur ovanligt det dr med
tredjelandsleverantérer 1 svenska upphandlingar bedémer dock
utredningen att en sddan eventuell piverkan sannolikt blir ytterst
begrinsad.

13.7  Ovriga konsekvenser

Forslagen bedéms inte medfora ndgra konsekvenser for
sysselsittningen och inte heller paverka miljon, jimstilldheten
mellan min och kvinnor eller samhillet i 6vrigt.

Forslagen bedoms inte heller leda till ndgon inskrinkning av den
kommunala sjilvstyrelsen.
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14 Forfattningskommentar

14.1 Forslaget till lag om dndring av lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling

En ny bestimmelse fors in 1 lagen 1 syfte att den ska dverensstimma
med Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet) sd som rittsakten fir tolkas
1 ljuset av EU-domstolens avgéranden C-652/22 (Kolin) och C-
266/22 (Qingdao). Bestimmelsen iterfinns 1 3 kap. om undantag
frin lagens tillimpningsomrade.

3 kap.

29 § Denna lag giller inte i forhdllande till leverantorer frin tredjeland, forutom om
det krivs pd grund av ett avtal som slutits av Europeiska unionen som garanterar
leverantorer fran tredjelandet tilltride till unionens upphandlingsmarknad.

Trots vad som anges i forsta stycket giller 1 kap. 3 a § i forbdllande till leverantérer
frdn tredjeland.

Paragrafen, som ir ny, innehdller ett undantag frin lagens
tillimpningsomrdde som giller leverantdrer frin tredjeland.
Innehillet i paragrafen ska ses mot bakgrund av artikel 3.1 e 1
Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget)
och artikel 25 1 LOU-direktivet.

Overvigandena till forsta stycket finns i avsnitt 9.3 och
dvervigandena till andra stycket i avsnitt 9.4.

Av forsta stycket framgdr att lagen inte giller i forhéllande till
leverantdrer frin tredjeland, forutom om det krivs pd grund av ett
avtal som slutits av EU som garanterar leverantorer frin tredjelandet
tilltride till unionens upphandlingsmarknad.
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Vad som avses med leverantdrer framgdr av 1 kap. 16 §. Med
ordet tredjeland avses en stat utanfér EU.

Avgorande for om bestimmelsen giller ir de avtal om
marknadstilltride och frihandel som EU slutit med andra linder in
medlemsstaterna och innehillet 1 dessa avtal. EES-avtalet och GPA-
avtalet ir exempel pa sddana.

For att faststilla om det finns krav pd att en leverantdr frin
tredjeland ska garanteras tilltride till unionens upphandlings-
marknad madste villkoren i respektive avtal granskas. Enbart att det
finns ett avtal mellan EU och ett visst tredjeland som kan ge tilltride
till unionens upphandlingsmarknad ir inte tillrickligt i sig. Av GPA-
avtalet och olika frihandelsavtal mellan EU och tredjelinder foljer
att avtalens tillimplighet ir beroende av exempelvis vilken
upphandlande myndighet eller enhet som upphandlar, vad som
upphandlas och till vilket virde. Samtliga upphandlingar ticks
sdledes inte av avtalen och kriver dirmed inte heller att leverantorer
frin tredjelandet ska garanteras marknadstilltride.
Undantagsbestimmelsen kan dirfor bli aktuell bade 1 forhillande till
tredjelandsleverantorer frin stater utan frihandelsavtal med EU, och
i férhéllande till tredjelandsleverantérer frin en stat som férvisso har
ingdtt avtal med unionen, men dir villkoren i avtalet inte omfattar
den aktuella upphandlingen i friga. Kommissionen har uppgifter om
vilka frihandelsavtal och andra avtal som avser tlltride tll EU:s
upphandlingsmarknad som unionen ingdtt pd sin webbplats
Access2Markets. Genom verktyget Procurement for Buyers som
tillhandhdlls pid webbplatsen kan upphandlande myndigheter {3
nirmare information om respektive avtals tillimpningsomride.

I 3 kap. 7 och 8 §§ finns undantag f6r upphandlingar enligt vissa
internationella regler i situationer d& det foreligger en skyldighet att
genomféra en upphandling eller projekttivling enligt andra
bestimmelser om upphandlingsférfaranden. Det ror sig alltsi om
sddana fall dir sirskilda upphandlingsregler har faststillts eller
avtalats. Dessa undantagssituationer omfattas inte av bestimmelsen.

Av andra stycket framgir att 1 kap. 3a§ allyimt giller i
forhdllande  till  tredjelandsleverantérer  frdn  stater utan
frihandelsavtal med EU, dven nir lagen inte ir tillimplig i dvrigt pd
grund av vad som anges 1 forsta stycket. Regleringen 1 1 kap. 3 a §
innebir undantag frdn reglerna om partsinsyn (10§) och
kommunikation (25 §) i férvaltningslagen (2017:900) om den lagen
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ar tllimplig 1 ett drende om upphandling. Om en
tredjelandsleverantér frin en stat utan frihandelsavtal med EU deltar
i ett upphandlingsférfarande hos en upphandlande myndighet ska
alltsd 1 kap. 3 a § tillimpas i férhdllande till tredjelandsleverantéren
pd samma sitt som 1 férhillande till andra leverantorer.

14.2 Forslaget till lag om dndring av lagen
(2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorerna

En ny bestimmelse f6rs in 1 lagen 1 syfte att den ska dverensstimma
med Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/25/EU av den
26 februari 2014 om upphandling av enheter som ir verksamma pi
omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster och om
upphivande av direktiv 2004/17/EG (LUF-direktivet) s& som
rittsakten fir tolkas i ljuset av EU-domstolens avgéranden Kolin
och Qingdao. Bestimmelsen &terfinns i 3 kap. om undantag frin
lagens tillimpningsomride.

3 kap.

34§ Denna lag giller inte i forhdllande till leverantérer fran tredjeland, férutom om
det krivs pd grund av ett avtal som slutits av Europeiska unionen som garanterar
leverantorer frin tredjelandet tilltride till unionens upphandlingsmarknad.

Trots vad som anges i forsta stycket giller 1 kap. 3 a § i forhdllande till leverantorer
frdn tredjeland.

Paragrafen, som ir ny, innehdller ett undantag frin lagens
tillimpningsomrdde som giller leverantérer frin tredjeland.
Innehdllet i paragrafen ska ses mot bakgrund av artikel 3.1 e i EUF-
fordraget och artikel 43 1 LUF-direktivet. Paragrafen motsvarar
3 kap. 29 § LOU, se kommentaren till den paragrafen.

Overvigandena till férsta stycket finns i avsnitt 9.3 och
dvervigandena till andra stycket i avsnitt 9.4.
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14.3  Forslaget till lag om andring av lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner

En ny bestimmelse fors in 1 lagen 1 syfte att den ska dverensstimma
med Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den
26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet) si
som rittsakten fir tolkas i ljuset av EU-domstolens avgéranden C-
652/22 (Kolin) och C-266/22 (Qingdao). Bestimmelsen 4terfinns i
3 kap. om undantag frin lagens tillimpningsomride.

3 kap.

37§ Denna lag giller inte i forhdllande till leverantorer frin tredjeland, forutom om
det krivs pd grund av ett avtal som slutits av Europeiska unionen som garanterar
leverantorer frin tredjelandet tilltride till unionens upphandlingsmarknad.

Trots vad som anges i forsta stycket giller 1 kap. 3 a § i forbillande till leverantérer
fran tredjeland.

Paragrafen, som ir ny, innehdller ett undantag frin lagens
tillimpningsomrdde som giller leverantérer frin tredjeland.
Paragrafen motsvarar 3 kap 29 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

Overvigandena till forsta stycket finns i avsnitt 9.3 och
overvigandena till andra stycket 1 avsnitt 9.4.

14.4  Forslaget till lag om andring av lagen
(2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sakerhetsomradet

En ny bestimmelse fors in 1 lagen 1 syfte att den ska 6verens-
stimma med Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/81/EG
av den 13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid tilldelning
av vissa kontrakt f6r byggentreprenader, varor och tjinster av
upphandlande myndigheter och enheter pd forsvars- och
sikerhetsomridet och om dndring av direktiven 2004/17/EG och
2004/18/EG (LUFS-direktivet) sd som rittsakten fir tolkas i ljuset
av EU-domstolens avgéranden C-652/22 (Kolin) och C-266/22

(Qingdao).
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Bestimmelsen &terfinns i 1 kap. under rubriken om undantag frin
lagens tillimpningsomride.

1 kap.

10a § Denna lag giller inte i forhillande till leverantirer frin tredjeland, forutom om
det krivs pd grund av en internationell Gverenskommelse.

Trots vad som anges i forsta stycket giller 3 a § i forhdllande till leverantorer frin
tredjeland.

Paragrafen, som ir ny, innehdller ett undantag frin lagens
tillimpningsomrdde som giller leverantérer frin tredjeland.
Overvigandena till forsta stycket finns 1 avsnitt 9.3 och
overvigandena till andra stycket 1 avsnitt 9.4.

Av forsta stycket framgdr att lagen inte giller 1 foérhillande till
leverantorer frin tredjeland, férutom om det krivs pd grund av en
internationell 6verenskommelse.

Vad som avses med leverantdrer framgir av 2 kap. 16 §. Med
ordet tredjeland avses en stat utanfér EU.

Bestimmelsen motsvarar delvis 3 kap. 29 § LOU och
forutsittningarna foér dess tillimpning ir 1 huvudsak desamma.
I bestimmelsen hinvisas dock till det bredare begreppet
internationell overenskommelse, till skillnad frin de andra
upphandlingslagarna dir det hinvisas till avtal som slutits av EU.
Skilet dr att upphandlingar som ticks av LUFS-direktivet inte
omfattas av GPA-avtalets tillimpningsomride. Nigra andra avtal
som ger tredjelandsleverantorer tilltride till upphandlingar som
styrs av LUFS-direktivet forefaller inte finnas, med undantag fér
EES-avtalet som ger leverantorer frin de avtalsslutande linderna
tilltride tll  EU:s inre marknad och tll unionens
upphandlingsmarknad p& forsvars- och sikerhetsomridet. Det
framstdr dock inte som uteslutet att avtal eller andra typer av
internationella dverenskommelser pd omridet kan komma att ingds
av EU framover. Aven om den typen av éverenskommelser ligger
inom handelspolitikens omride och dirmed omfattas av EU:s
exklusiva befogenhet kan det inte helt uteslutas att medlemsstaterna
skulle kunna ingd sidana overenskommelser. Bestimmelsen ir
utformad for att omfatta detta.
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I 1 kap. 8 § finns bland annat undantag fér upphandlingar som
omfattas av sirskilda forfaranderegler 1 enlighet med ett
internationellt avtal eller 6verenskommelse mellan en eller flera av
staterna inom EES och nigon eller nigra andra stater. Det ror sig
alltsd om sidana fall dir sirskilda upphandlingsregler har avtalats.
Dessa undantagssituationer omfattas inte av bestimmelsen.

Vad giller utformningen av andra stycket framgir som 1
motsvarande bestimmelser 1 &vriga upphandlingslagar att
undantaget frdn reglerna om partsinsyn (10 §) och kommunikation
(25 §) 1 forvaltningslagen allgimt ska gilla 1 foérhdllande till
tredjelandsleverantdrer dven nir lagen inte ir tillimplig 1 6vrigt pd
grund av vad som anges 1 forsta stycket. Dirutdver ska undantaget
frin bestimmelsen om muntligt uppgiftslimnande (24 §) 1
forvaltningslagen ocksa gilla fortsittningsvis.
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Utredningsuppdrag

Tredjelandsleverantérers tilltrade till
upphandlingsforfaranden (Fi 2025:B)

Sammanfattning av uppdraget

En sakkunnig (i det f6ljande utredaren) ska ges 1 uppdrag att limna
forslag pd hur upphandlingslagarna bor dndras for att lagarna ska
vara forenliga med de krav som foljer av EU-ritten, med avseende
pd tvd avgéranden frin EU-domstolen som meddelades under 2024
och 2025. Forslagen ska dven gora det mojligt f6r upphandlande
myndigheter och enheter att kunna vilja bort t.ex. leverantorer frin
antagonistiska stater i upphandlingsférfaranden.

Utredaren ska bl.a.

¢ analysera EU-domstolens domar (C-652/22 och C-266/22) och
ta stillning till hur de nationella upphandlingslagarna bor dndras
for att vara forenliga med de krav som féljer av EU-ritten,

e analysera hur forslagen pédverkar férutsittningarna for
upphandlande myndigheter och enheter att kunna ta hinsyn till
leverantdrers nationalitet eller ursprung fér att vilja bort
leverantérer fran upphandlingstorfaranden,

o redogora for vilka effekter och konsekvenser férslagen fir for
bl.a. upphandlande myndigheter och enheter respektive
leverantorer, och

¢ limna nddvindiga forfattningsforslag.
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Uppdraget ska redovisas till Regeringskansliet
(Finansdepartementet) senast den 2 december 2025.

Bakgrund

Den svenska upphandlingslagstiftningen

Upphandlingslagstiftningen 1 Sverige bestdr 1 huvudsak av de fyra
s.k. upphandlingslagarna, lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsdrjningssektorerna, lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner och lagen (2011:1029) om upphandling pd forsvars-
och sikerhetsomridet (LOU, LUF, LUK och LUFS). Varje lag
genomfor ett EU-direktiv pd upphandlingsomridet. Samtliga lagar
innehéller utéver bestimmelser om upphandlingar som omfattas av
EU-direktiven (direktivstyrda upphandlingar) dven bestimmelser
om upphandlingar som helt eller delvis faller utanfér direktivens
tillimpningsomriden.

En offentlig upphandling ska genomforas 1 enlighet med de
grundliggande upphandlingsrittsliga  principerna  om  lika-
behandling, 6ppenhet, icke-diskriminering, émsesidigt erkinnande
och proportionalitet.

Sikerhetsskyddslagen

Sikerhetsskyddslagen (2018:585) giller fér den som till ndgon del
bedriver verksamhet som ir av betydelse for Sveriges sikerhet eller
som omfattas av ett {ér Sverige forpliktande internationellt dtagande
(sikerhetskinslig verksamhet). Lagen kan bli tillimplig vid vissa
upphandlingar och giller di parallellt med de fyra
upphandlingslagarna. Med sikerhetsskyddade upphandlingar avses
upphandlingar med krav pd sikerhetsskydd. Sikerhetsskyddade
upphandlingar innebir bla. en process dir upphandlande
organisationer som till ndgon del bedriver sikerhetskinslig
verksamhet stiller krav pd férebyggande sikerhetsskyddsitgirder
gentemot leverantorer.
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Unionsritten

Virldshandelsorganisationens  (WTO:s) avtal om offentlig
upphandling (GPA) och andra internationella avtal, sisom
frihandelsavtal, omfattas av EU-ritten och 4r bindande for
medlemsstaterna. De direktiv som i svensk ritt genomfoérs genom
LOU respektive LUF grundar sig pd GPA. Sverige har genom att
genomfora dessa direktiv implementerat de principer och
skyldigheter som féljer av EU:s upphandlingsregelverk och GPA.

I friga om leverantérer frin sidana tredjelinder som inte har ingdtt
handelsavtal med wunionen, har EU-kommissionen gett viss
vigledning 1 friga om leverantdrernas tillgdng till offentliga
upphandlingsférfaranden (se EU- kommissionens vigledning
Guidance on the participation of third-country bidders and goods in
the EU procurement market s. 4 samt skil 10 1 Europaparlamentets
och ridets férordning [EU] 2022/1031 av den 23 juni 2022 om
tilltridet for ekonomiska aktorer, varor och tjinster frin
tredjelinder till unionens marknader fér offentlig upphandling och
koncession och forfaranden till stéd for férhandlingar om tilltride
for ekonomiska aktdrer, varor och tjinster fr&n unionen till
tredjelinders marknader f6r offentlig upphandling och koncession

[Instrumentet f6r internationell upphandling —
IPI)).

Kolin- och Qingdao-malen

EU-domstolen har 1 tvd separata mél, Kolin-mélet (Kolin Ingaat
Turizm Sanayi ve Ticaret AS, C-652/22, EU:C:2024:910) och
Qingdao-malet (CRRC Qingdao Sifang CO LTD m.fl., C-266/22,
EU:C:2025:178), behandlat férutsittningarna for deltagande i
upphandling for leverantorer frin sidana tredjelinder som saknar
avtal med EU som garanterar tilltride till upphandlingar i unionens
medlemsstater. Milen gillde upphandlingar enligt de direktiv som i
svensk ritt genomférs genom LUF respektive LOU. I bida mélen
faststillde EU-domstolen att frigan om tredjelandsleverantorers
deltagande i upphandlingsférfaranden tillhér unionens exklusiva
befogenhet. Det innebir att endast unionen som utgdngspunkt far
lagstifta pd detta omrdde, och medlemsstaterna fir endast gora det
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efter bemyndigande frin unionen eller f6r att genomféra unionens
akter. Det ir endast unionen som har behorighet att anta en rittsakt,
antingen for att inféra ett system for att garantera ekonomiska
aktorer frin tredjelinder utan frihandelsavtal tilltride eller ett
system som utesluter de aktdrerna frin upphandlingsforfaranden.

EU-domstolen slr fast att unionsritten utgdér hinder for
tredjelinder utan frihandelsavtal att 3beropa direktivet och kriva att
deras anbud ska behandlas lika i férhdllande till de anbud som
limnats av anbudsgivare i medlemsstaterna och anbudsgivare frin
sidana tredjelinder som omfattas av internationella dtaganden (dvs.
frihandelsavtal).

EU-domstolen slar vidare fast att det dr upp till den upphandlande
myndigheten eller enheten att bedéma om leverantdrer frin
tredjelinder utan avtal med unionen ska tilldtas delta i
upphandlingsférfaranden. Om de leverantorerna tillits delta fir den
upphandlade myndigheten eller enheten bedéma om resultatet av
jimforelsen mellan deras anbud och andras anbud ska justeras.
Upphandlingsdokumenten ska ange sitt att behandla anbudsgivare
som reflekterar skillnader i deras rittsliga stillning. Aven om det ir
tinkbart att sitten for att behandla sidana aktdrer méste uppftylla
vissa krav — s8som kraven pd Oppenhet, proportionalitet,
rittssikerhetsprincipen och principen om skydd fér berittigade
férvintningar — kan en talan som vicks av en av dem om att den
upphandlande myndigheten eller enheten har &sidosatt dessa
principer endast prévas mot bakgrund av nationell ritt och inte mot
bakgrund av unionsritten.

Uppdraget att anpassa den svenska upphandlingslagstiftningen
till Kolin- och Qingdao-domarna

I de svenska upphandlingslagarna gors det ingen uttrycklig skillnad
mellan & ena sidan leverantorer frin EU och linder med vilka EU har
frihandelsavtal och & andra sidan leverantdérer frin sidana
tredjelinder med vilka det inte finns sidana frihandelsavtal.
Unionsritten, i friga om bl.a. GPA, bygger pd utgdngspunkten att
endast leverantérer frin EU (inklusive linder med vilka EU har
frihandelsavtal med) tillerkinns de rittigheter som faststills 1
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upphandlingsdirektiven och  primirritten. Frigan om alla
leverantérer, oavsett var de ir etablerade, har samma rittigheter
enligt nationella upphandlingslagar (t.ex. ritt till likabehandling,
overprovning  och  skadestdind)  och  att  offentliga
upphandlingsférfaranden ir 6ppna for alla ekonomiska aktérer har
dock stillts pd sin spets 1 samband med Kolin- och Qingdao-
domarna.

I ljuset av EU-domstolens domar ir det sannolikt att Sverige inte
enbart har gjort en &verimplementering, utan en felaktig
implementering, av de direktiv som 1 svensk ritt genomférs genom
LOU respektive LUF. De svenska upphandlingslagarna behéver
dirfor dndras. Utredaren behover ta stillning till vad som dr det mest
indamadlsenliga sittet att gora dndringen pa.

En konsekvens av de svenska upphandlingslagarna ir bla. att
leverantdrer frin t.ex. antagonistiska stater kan delta i svenska
upphandlingar ~ som  ro6r  kritisk  infrastrukeur  eller
forsorjningsberedskap. Dessa leverantorer kan di f3 tllgdng till
skyddsvirda intressen eller uppgifter. Med tanke pa det férsimrade
omvirldsliget ir det av stor vikt att lagstiftningen dven justeras for
att bittre ta hinsyn till risker kopplade till nationell sikerhet.

Utredaren ska dirfor

e analysera Kolin- och Qingdao-domarna och ta stillning till hur
de nationella upphandlingslagarna LOU och LUF bér indras for
att vara forenliga med de krav som foljer av EU-ritten,

e overviga om motsvarande dndringar dven bor goras 1 LUK och
LUFS,

e analysera hur forslagen pdverkar forutsittningarna foér
upphandlande myndigheter och enheter att kunna ta hinsyn till
leverantdrers nationalitet eller ursprung for att vilja bort
leverantérer frén upphandlingsférfaranden,

e bedoma hur férslagen ska tllimpas 1 forhillande il
underleverantorer,

o sirskilt ta hinsyn till sikerhets- och handelspolitiska perspektiv,
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o sirskilt redogora for vilka effekter och konsekvenser forslagen
far f6r upphandlande myndigheter och enheter, leverantérer,
domstolarna och tillsynsmyndigheten, och

¢ limna nédvindiga férfattningsforslag.

Konsekvensbeskrivningar

Utredaren ska bedéma och redovisa offentligfinansiella,
samhillsekonomiska och andra effekter av forslagen. Utredaren ska
belysa konsekvenserna av de forslag som limnas, inklusive
forslagens forenlighet med EU-ritten samt GPA och andra
internationella frihandelsavtal.

Utredaren ska ocksé redovisa vilka konsekvenser forslagen far for
rittssikerheten. Utredaren ska idven analysera och redovisa
forslagens pdverkan pd upphandlande myndigheters och enheters
verksamheter, domstolarna, leverantérer och tillsynsmyndigheten.

Eventuella kostnadsokningar for det offentliga som forslagen
bedéms medféra ska redovisas och en finansiering av dessa ska
foresls.

Genomfdrande och redovisning av uppdraget

Utredaren ska inhimta synpunkter frin Upphandlingsmyndigheten,
Konkurrensverket, Kommerskollegium, Férsvarets Materielverk,
Sikerhetspolisen och Sveriges Kommuner och Regioner. Utredaren
ska vidare beakta relevant arbete som pigir inom Regeringskansliet
och utredningsvisendet, exempelvis Utredningen om férbittrade
mojligheter att skydda Sveriges sikerhet (Ju 2023:23).

Uppdraget ska redovisas till Regeringskansliet
(Finansdepartementet) senast den 2 december 2025.
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Kronologisk férteckning

—_

. Hyra anstaltsplatser utomlands. Ju.

2.Moderna — en ny myndighet f6r
modern konst, arkitektur och design.
Ku.

. Sveriges férsvarsmaterieldirektor.
En ny inriktning. Fé.

)

4.En ny lag om unga lagévertridare. Ju.

5. Genomférande av direktivet om
skydd fér personer som deltar i den
offentliga debatten. Ju.

6. En indamailsenlig hantering av
tillstdnd och tillsyn av explosiva
varor. Fo.

7. Polisens anvindning av AI for
ansiktsigenkinning i realtid. Ju.

. Administrativa sanktioner

oo

isocialférsikringen. S.

. Ett nationellt mobilférbud i de
obligatoriska skolformerna och
fritidshemmet. U.

Nel

10. En indamailsenlig hantering av
tillstdnd och tillsyn av explosiva varor
— slutredovisning. Fo.

1

—_

. En tydlig beslutsordning fér
deltagande i Natos samlade
verksamhet f6r avskrickning
och forsvar. Fo.

12. Nordisk verkstillighet

ibrottmil. Ju.

13. Ritt att installera laddpunkt

hemma. Ju.

14. Kompletterande bestimmelser till
EU:s férordning om &verféring av
straffrittsliga forfaranden. Ju.

15. Nya regler om aktier pi multilaterala
handelsplattformar. Ju.

16. Nigra frigor om ersittning vid
gemensamhetsinrittningar. Ju.

17. Forbittrade férutsittningar f6r IVO

— f6rslag {61 att motverka oseridsa och

kriminella aktérer inom hilso- och
sjukvirden. S.

18. Nya regler om ansdkningsférfarandet
for vissa uppehills- och arbetstillstind.
Ju.

19. Slutredovisning av uppdraget
om férstirkningsteam inom
socialtjinsten. S.

20. Utdkade befogenheter for civil-
anstillda vid Polismyndigheten
att utreda brott. Ju.

2

—_

. Foérbittrade férutsittningar for
operativt militirt samarbete. F6.

22.Sweden’s tenth national report under
the Convention on Nuclear Safety. KN.

23. Spellagens tillimpningsomrade. Fi.

24. Utdelningsbart 6verskott i inkomst-
pensionssystemet . S.

25. En betald polisutbildning. Ju.

26. Administrativa sanktioner i den arbets-

marknadspolitiska verksamheten och
iarbetsloshetsforsikringen. S.

2

N

Atgirder for att sikerstilla veterinir
beredskap under jourtid. LT

28. Stirkt trygghet 1 bostadsritter. Ju.

29. Tredjelandsleverantérers tilltride
till upphandlingsférfaranden. Fi.



Departementsserien 2025

Systematisk férteckning

Finansdepartementet
Spellagens tillimpningsomride. [23]
Tredjelandsleverantdrers tilltride

till upphandlingsférfaranden. [29]

Forsvarsdepartementet

Sveriges forsvarsmaterieldirektor.
En ny inriktning. [3]

En indamilsenlig hantering av tillstdnd
och tillsyn av explosiva varor. [6]

En dndamé&lsenlig hantering av tillstind
och tillsyn av explosiva varor
— slutredovisning. [10]
En tydlig beslutsordning for
deltagande i Natos samlade
verksamhet f6r avskrickning
och férsvar. [11]
Forbittrade férutsittningar f6r operativt
militirt samarbete. [21]

Justitiedepartementet

Hyra anstaltsplatser utomlands.[1]

En ny lag om unga lagévertridare. [4]

Genomférande av direktivet om skydd for
personer som deltar i den offentliga
debatten. [5]

Polisens anvindning av AT fér
ansiktsigenkinning i realtid. [7]

Nordisk verkstillighet
i brottma3l. [12]

Ritt att installera laddpunkt
hemma. [13]

Kompletterande bestimmelser till EU:s
férordning om &verféring av straff-
rittsliga férfaranden. [14]

Nya regler om aktier pd multilaterala
handelsplattformar. [15]

Nigra frégor om ersittning vid
gemensamhetsinrittningar. [16]

Nya regler om ansokningsférfarandet for
vissa uppehills- och arbetstillstdnd.
(18]

Utokade befogenheter for civilanstillda
vid Polismyndigheten att utreda brott.
[20]

En betald polisutbildning. [25]

Stirkt trygghet i bostadsritter. [28]

Klimat- och naringslivsdepartementet

Sweden’s tenth national report under the
Convention on Nuclear Safety. [22]

Kulturdepartementet

Moderna — en ny myndighet f6r modern
konst, arkitektur och design. [2]

Landsbygds- och infrastrukturdepartementet

Atgirder for att sikerstilla veterinir bered-
skap under jourtid. [27]

Socialdepartementet

Administrativa sanktioner
i socialférsikringen. [8]

Forbittrade forutsittningar f6r IVO
— férslag f6r att motverka oseridsa och
kriminella aktérer inom hilso- och
sjukvdrden. [17]

Slutredovisning av uppdraget
om foérstirkningsteam inom
socialtjinsten. [19]

Utdelningsbart dverskott i inkomst-
pensionssystemet . [24]

Administrativa sanktioner i den arbets-
marknadspolitiska verksamheten och
iarbetsldshetsférsikringen. [26]

Utbildningsdepartementet

Ett nationellt mobilférbud i de
obligatoriska skolformerna och
fritidshemmet. [9]
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