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Remissvar dver Tredjelandsleverantorers tilltrade till
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Utgangspunkter

Konkurrensverket har i uppdrag att verka for en effektiv konkurrens i privat och
offentlig verksamhet samt en effektiv offentlig upphandling till nytta for det all-
mdnna. Yttrandet avgrdnsas till sddana aspekter som foljer av Konkurrensverkets
ansvarsomraden. Yttrandet foljer den struktur och de rubriker som anvands i
promemorian.

Utredarens férslag om andringar i LOU, LUF, LUK

(avsnitt 8.1, 8.2 och 9.3)

Konkurrensverket instimmer i utredarens bedomning att mot bakgrund av EU-
domstolens uttalanden i Kolin! och Qingdao*-domarna finns ett behov att genom-
fora andringar i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, lagen
(2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna, LUF, och lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner, LUK, for att de ska vara forenliga
med EU-rétten.

Konkurrensverket konstaterar ocksa att frigan om tredjelandsleverantorers till-
trade till upphandlingsforfarandena sannolikt kommer omhédndertas inom ramen
for EU-kommissionens pagaende 6versyn av upphandlingsdirektiven. Det ar
dock inte tillrdckligt skél att inte gdra nagon d@ndring innan det nya upphand-
lingsregelverket pa EU-niva ar klart.

Av de alternativa l6sningar som utredningen redogor for anser Konkurrensverket
att den lampligaste dr att infora en bestimmelse i nationell rdtt som genomfor

1 Mal C-652/22, Kolin, domstolens dom (stora avdelningen) av den 22 oktober 2024, EU:C:2024:7289.
2Mal C-266/22, Qingdao, domstolens dom (fjairde avdelningen) av den 13 mars 2025, EU:C:2025:2491.
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artikel 25 LOU-direktivet®. Konkurrensverket tillstyrker darfor att andringen in-
tors i 3 kap. LOU, LUF och LUK genom att skapa ett undantag f6r nar upphand-
lingsbestimmelserna ar tillampliga.

Att infora artikel 25 ordagrant dr enligt Konkurrensverkets mening inte lampligt.
Samtidigt ser Konkurrensverket att det kan finnas férdelar med en mer direktiv-
ndra utformning. Den fraimsta anledningen till det dr att den féreslagna utform-
ningen har en rakt motsatt ansats jamfort med direktivet. Direktivet innehéller en
rattighet for leverantorer fran tredjeland med frihandelsavtal. Den foreslagna
lydelsen innebdr i stillet att huvudregeln dr att leverantorer fran tredjeland inte
omfattas av upphandlingslagarna och att leverantorer fran tredjeland med ett
frihandelsavtal ar ett undantag fran denna huvudregel. Ett annat skal &r att ett
direktivndra genomforande dr den metod som anvidnts i upphandlingslagarna
generellt och minskar risken for att det uppstar en oavsiktlig skillnad, verklig eller
tolkad, mellan den svenska lagstiftningen och direktivet.

Samtidigt kan Konkurrensverket se férdelar med den utformning som utredaren
har foreslagit. Detta da den foreslagna formuleringen, till skillnad fran artikel 25,
uttalar vad som géller for leverantdrer fran tredjeland som inte omfattas av nagot
frihandelsavtal i stdllet for att det ska utldsas motsatsvis. Darmed blir det tydligt
att tredjelandsleverantorer i denna situation inte omfattas av upphandlings-
lagarna i nagon del.

Vid den fortsatta beredningen bor f6r- och nackdelarna med de tva olika
ansatserna for utformningen av den nya bestimmelsen fortsatt vigas mot
varandra.

Utredningens férslag om d@ndringar i LUFS (avsnitt 8.3 och 9.3)

Utredaren konstaterar att det inte ar sjdlvklart att EU-domstolens uttalanden om
tredjelandsleverantdrer som gors i Kolin och Qingdao-domarna har paverkan pa
upphandlingsforfarandena som regleras av LUFS-direktivet. Darmed &r det inte
heller klart att LUFS star i strid med EU-rétten i samma avseenden som LOU och
LUF. Samtidigt gor utredaren bedomningen att LUFS-direktivet bér uppfattas pa
samma sdtt som Ovriga upphandlingsdirektiv i avseendet att tredjelandsleveran-
torer som utgangspunkt inte kan gora gdllande nagra réttigheter enligt direktivet.
Men utredaren uttalar ocksd att &ven om slutsatserna i de nu aktuella domarna
inte skulle vara tillampliga pa upphandlingsforfaranden som regleras av LUFS-
direktivet sa finns dven andra skl som talar f6r en @ndring av LUFS, bland annat
att det skulle vara mérkligt om tredjelandsleverantérer hade en mer férdelaktig
stallning i LUFS dn de andra upphandlingslagarna. Saledes foreslar utredaren att
ett motsvarande undantag ska inféras i LUFS som i LOU, LUF och LUK men med
en justerad lydelse for att beakta att medlemsstaterna nir det géller forsvars- och
sakerhetsmarknaderna behaller befogenheten att avgora huruvida deras upp-

3 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphéivande av direktiv 2004/18/EG.
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handlande organisationer ska fa tillata att ekonomiska leverantorer fran tredje-
land deltar i upphandlingar.

Konkurrensverket uppfattar utifran promemorian att det inte ar klarlagt huruvida
andringen i LUFS dr nédvindig med anledning av EU-domstolens uttalanden i
Kolin och Qingdao-domarna. Aven nir det giller LUFS-direktivet* genomfér EU-
kommissionen en dversyn. Utifran det 6ppna samradet framstar det som att
fradgor om tredjelandsleverantdrers tilltrade till upphandlingsforfaranden som
omfattas av LUFS-direktivet ingar i den pagaende oversynen. I den fortsatta
beredningen bor det ddrfér 6vervdgas om det dr mojligt och mer andamalsenligt
att avvakta med en dndring i LUFS till 6versynen av LUFS-direktivet férhopp-
ningsvis bidragit med mer klarhet i fragan.

Behovet av andringar i andra lagar (avsnitt 10.3)

Utredaren gor bedomningen att det inte finns behov av nagra foljdandringar i
lagar som héanvisar till upphandlingslagarna med anledning av de férslag som
lamnas. Konkurrensverket noterar att det i promemorian saknas en forklaring av
vad beddmningen att nagra foljdandringar inte behovs grundas pa. Det framgar
ddrmed inte om utredaren har gjort en bedomning att Kolin och Qingdao-
domarna inte dr relevanta for dessa upphandlingar eller om det dr en bedomning
att det inte behovs nagon foljdandring for att hanvisningarna inte kommer traffa
de foreslagna dndringarna i LOU, LUF och LUK.

4 a kap. kollektivtrafiklagen

Bestimmelserna om upphandling av kollektivtrafik i 4 a kap. kollektivtrafiklagen
(2010:1065) baseras inte pa nationella bestimmelser utan pa EU:s kollektivtrafik-
forordning?® (i vissa fall dven EU:s forordning om maritimt cabotage®). Dessa upp-
handlingar omndmndes emellertid inte i uppdraget till utredaren och behandlas
inte i promemorian.

Nar upphandling av tjanstekontrakt for kollektivtrafik med buss eller sparvagn
ska ske gors det med stod av LOU eller LUF (4 a kap. 3 § kollektivtrafiklagen, se
aven artikel 5.1 i EU:s kollektivtrafikférordning). Dessa kollektivtrafikupphand-
lingar kommer dirmed att omfattas av de undantag som utredaren foreslar i LOU
och LUF.

Tjanstekontrakt for kollektivtrafik pa jairnvdg, tunnelbana och vattenvigar samt
koncessionskontrakt for kollektivtrafik oavsett trafikslag ska daremot upphandlas
i enlighet med EU:s kollektivtrafikfdrordning. Genom en hianvisning i kollektiv-

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av férfarandena vid
tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster av upphandlande myndigheter och
enheter pa forsvars- och sikerhetsomradet och om dndring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.

5 Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa
jarnvag och vég och om upphévande av radets férordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70.

6 Radets forordning (EEG) 3577/92 av den 7 december 1992 om tillimpning av principen om frihet att tillhanda-
halla tjanster pa sjotransportomradet inom medlemsstaterna (cabotage).
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trafiklagen ska vissa specifika bestimmelser i LUK tillaimpas vid dessa upphand-
lingar, se 4 a kap. 5-11 §§ kollektivtrafiklagen. Hinvisningen i kollektivtrafiklagen
inkluderar inte det av utredaren foreslagna undantaget i 3 kap. 37 § LUK.

I promemorian saknas en analys av vad Kolin och Qingdao-domarna betyder f6r
tredjelandsleverantorers tilltrdde till upphandlingsférfaranden som omfattas av
EU:s kollektivtrafikférordning. Det vill saga upphandlingar av kollektivtrafik som
genom hédnvisningen i 4 a kap. kollektivtrafikférordningen ska genomforas enligt
forfarandena i LUK och dér principerna och rédttsmedlen i LUK ska vara
tillampliga.

Utifran ovanstaende ser Konkurrensverket att det i den fortsatta beredningen bor
analyseras om Kolin och Qingdao-domarna kan ha betydelse, och i sa fall vilken,
for tredjelandsleverantorers tilltrdde till upphandlingsférfaranden enligt EU:s
kollektivtrafikforordning.

Underleverantérer och aberopad kapacitet (avsnitt 10.2)

Utredningen bedémer att det inte behdvs ndgra bestammelser som avser vare sig
underleverantorer eller ndr en anbudsgivare aberopar ett annat foretags kapacitet.
Konkurrensverket har inga invandningar mot att ndgra sadana forslag inte
lamnas. Konkurrensverket konstaterar dock att de forslag om undantag fran upp-
handlingslagstiftningen som lamnas av utredningen darmed skulle kunna
hanteras av leverantdrer genom att lata en filial eller ett dotterbolag baserat i ett
EU-land ldmna anbudet medan innehallet i anbudet baseras pa aberopad
kapacitet och underleverantorer fran ett tredjeland utan frihandelsavtal. Det
aterstar att se om den revidering av upphandlingsdirektiven som pagar kommer
adressera denna situation.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Féredragande har varit radet
Karin Morild.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och yttrandet saknar darfér namn-
underskrift.

Marie Ostman
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