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Artikeln har genomgitt oberoende vetenskaplig granskning (peer review).

1 artikeln undersoks de ritssliga dimensionerna av tilltride till den svenska upp-
handlingsmarknaden for ekonomiska aktorer som dr baserade i linder utanfor EU
eller EES, si kallade tredjelinder. Frigan om ett sidant tilltride aktualiseras till
Jfoljd av den viixande skirningspunkten mellan EU:s reglering av den offentliga
upphandlingen och unionens bredare ekonomiska och geopolitiska strategier som
en del av dess overgripande handelspolitik. Med utgingspunkt frin tvi relative
Jirska avgoranden frin EU-domstolen analyseras hur dessa rittsliga ramar paver-
kar tredjelinders tillging till marknaden. Diskussionen placeras dirfor inom den
bredare ramen for EU:s lagstifining om den inre marknaden och EU:s lagstifining
om yttre forbindelser.

1. INLEDNING

Regleringen av den offentliga upphandlingen inom EU har utvecklats fran ett
tekniskt regleringsomrade till ett dynamiskt politiskt instrument som édterspeg-
lar EU:s bredare ekonomiska, sociala och strategiska ambitioner. Ursprungligen
var regleringen av den offentliga upphandlingen tinkt som en mekanism f6r att
underlitta grinsoverskridande handel f6r att kunna férverkliga den inre markna-
den, likvil som att sikerstilla en effektiv anvindning av offentliga medel.! Efter
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hand har EU:s reglering av den offentliga upphandlingen utvecklats och blivit
alltmer komplex. Numera betonas inte endast den inre marknadens principer i
den offentliga upphandlingen,® saisom 6ppenhet, icke-diskriminering och kon-
kurrens,’ utan dven modernare malsittningar, i form av miljomissig hallbarhet,
innovation och social inkludering, tillts ta alltmer plats pd omridet.* Offentlig
upphandling dr dirfor inte lingre bara ett verktyg som den offentliga sektorn
anvinder vid forvirv av varor och tjinster, utan den kan numera anvindas som
ett instrument for att ocksd uppné en rad andra politiska mélsittningar.®

Den EU-rittsliga regleringen av den offentliga upphandlingen édterfinns
primirt i fyra olika direktiv: direktiv 2014/23/EU (koncessionsdirektivet),®
direktiv 2014/24/EU (upphandlingsdirektivet),” direktiv 2014/25/EU (f6rsorj-
ningsdirektivet)® och direktiv 2009/81/EG (forsvars och sikerhetsdirektivet).’
I respektive direktiv faststills de forfaranden och materiella bestimmelser som
styr upphandlingar inom direktivens olika omriden. Direktiven aterspeglar
ocksd EU:s internationella dtaganden, sirskilt de som f6ljer av Virldshandels-
organisationens avtal om offentlig upphandling (GPA), vilket syftar till att
oppna upphandlingsmarknaderna mellan de linder som anslutit sig till avtalet
pa 6msesidig basis.

I vilken utstrickning ekonomiska aktorer frin tredjelinder — det vill siga
linder som inte 4r medlemmar EU eller Europeiska ekonomiska samarbets-
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trative Law of the European Union: A Sectoral Review (Oxford University Press 2018).
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omradet (EES)" — kan fa tilltride till EU:s upphandlingsmarknad ar dock
fortfarande en omtvistad friga som ir under utveckling. I sammanhanget ska
nimnas att EU under 2022 antog Instrumentet f6r internationell upphandling
— IPI-forordningen,'" vilken syftar till att sikra att ekonomiska aktorer frin
EU:s medlemsstater fér tillging till upphandlingsmarknader i sidana tredje-
linder vars ekonomiska aktdrer har tillging till EU:s upphandlingsmarknad.'
IPI-forordningen ska ses som ett komplement till det 6vergripande internatio-
nella regelverket, sisom GPA. Fragan om ekonomiska aktorer fran tredjeldn-
ders tillgang till EU:s upphandlingsmarknad har ocksa fitt fornyad aktualitet i
och med tvi nyligen avgjorda domar frin EU-domstolen. I de bida mélen har
fragorna som stitt i fokus varit kopplade till i vilken utstrickning ekonomiska
aktorer i tredjeldnder skulle kunna f3 tilltride till EU:s upphandlingsmarknad i
de situationer da IPI-férordningen inte aktualiserats.

Fran ett svenskt perspektiv ir frigan om ekonomiska aktérer fran tredjelin-
ders tillging till upphandlingsmarknaden mycket intressant, inte minst med
tanke pa att den offentliga upphandlingen i Sverige omsitter nirmare 900 mil-
jarder kronor arligen, vilket motsvarar en sjittedel av Sveriges samlade brutto-
nationalproduket,” och under ar 2022 annonserades drygt 17 000 upphand-
lingar.’ De annonserade upphandlingarna spinner éver ett brett spektrum av
sektorer, inklusive hilso- och sjukvird, utbildning, infrastruktur och forsvar.
Offentliga kontrakt utgor foljaktligen en stor marknad f6r manga foretag oav-
sett om de ir etablerade i Sverige eller EU. Samtidigt styrs tilldelningen av
sidana kontrakt av ett omfattande nationellt regelverk i form av frimst lag
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), lag (2016:1146) om upphand-
ling inom forsérjningssektorerna (LUF), lag (2016:1147) om upphandling av
koncessioner (LUK) och lag (2011:1029) om upphandling pé forsvars- och
sikerhetsomradet (LUFS).

Det ska ocksd nimnas att upphandlingsreglernas strategiska funktion beto-
nats i 2014 &rs upphandlingsdirektiv. Med det avses att regleringen ska kunna
styra upphandlingar i en riktning som frimjar innovation, att miljéhinsyn
far ett storre utrymme, sysselsittningen stimuleras och att folkhilsan gynnas

' Om EES, se exempelvis Butler (red.) Research Handbook on EEA Internal Market Law,
2025.

""" Forordning 2022/1031 av den 23 juni 2022 om tilltridet f6r ekonomiska aktérer, varor och

tjanster fran tredjeldnder till unionens marknader for offentlig upphandling och koncession

och férfaranden till stéd for forhandlingar om tilltride for ekonomiska akedrer, varor och

tjanster fran unionen till tredjelinders marknader f6r offentlig upphandling och koncession

(Instrumentet for internationell upphandling — IPI).

For en oversiktlig beskrivning av IPI-férordningen se Medrek, EU:s IPI-férordning, Upp-

handlingsrittslig tidskrift 2024 s. 323-336.

Se https://www.upphandlingsmyndigheten.se/om-offentlig-upphandling/ (2025-06-18).

Se heeps://www.upphandlingsmyndigheten.se/statistik/upphandlingsstatistik/statistik-om-an-

nonserade-upphandlingar-i-sverige-2022/upphandlade-avtal-for-270-miljarder-kro-

nor-2022/, (2025-06-18).
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samtidigt som sociala villkor beaktas." Féljaktligen ska dven den svenska upp-
handlingslagstiftningen i storre utstrickning 4n tidigare kunna anvindas for att
uppna samhilleliga miljé- och sociala mélsittningar.'®

Deltagandet av ekonomiska aktorer frin tredjelinder i svenska upphand-
lingsforfaranden aktualiserar viktiga ritesliga fragor. Frigorna dr bland annat
kopplade till den ritsliga stillningen f6r anbudsgivare i tredjeland likvil som
samspelet mellan nationell upphandlingslagstiftning, EU:s lagstiftning om den
inre marknaden och EU:s lagstiftning om yttre férbindelser. EU-domstolens
domar i malen C-652/22, Kolin (Kolin)," och mal C-266/22, Qingdao (Qing-
dao),' har satt dessa fragor i skarpare fokus. Domarna tyder pd en forindring i
EU:s strategi for offentlig upphandling, sirskilt nir det giller den gemensamma
handelspolitiken," vilken styr EU:s yttre forbindelser pa handelsomradet. I
domarna klargrs att dven om ekonomiska aktorer fran tredjeldnder kan tillatas
att delta i EU:s upphandlingsférfaranden, kan de inte dberopa EU:s sekundir-
ritt for att hivda ritten till likabehandling om inte det tredjeland dir foretaget
dr beldget har ingdtt ett avtal med EU som garanterar dmsesidigt tilltrdde till
upphandlingsmarknaderna.

I denna artikel underséks den rittsliga dimensionen av tilleridet for ekono-
miska aktorer i tredje land till den svenska marknaden (och dirmed EU:s mark-
nad) for offentlig upphandling. Analysen ir placerad inom den bredare ramen
for EU:s lagstiftning om den inre marknaden och EU:s lagstiftning om yttre
forbindelser, med sirskilt fokus pa EU-domstolens forinderliga rittspraxis.
Genom att undersdka implikationerna av nyare rittspraxis och de upphand-
lande myndigheternas roll syftar artikeln till att bidra till en djupare forstéelse
for det rittsliga landskap som styr offentlig upphandling i Sverige och EU.

2. TILLTRADET TILL EU:S MARKNAD
FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

EU:s reglering rorande offentlig upphandling syftar till att forverkliga den inre
marknaden genom att 6ppna och konkurrensutsitta medlemsstaternas upp-

Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2022, s. 44.

16 Se Rosén Andersson m.fl., s. 41.

Mal C-652/22, Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret AS mot den statliga kommissionen for
kontroll av forfaranden for offentlig upphandling, EU:C:2024:910.

18 Mal C-266/22, CRRC Qingdao Sifang Co. Ltd, Astra Vagoane Cilitori SA mot Railway Reform
Authority, Alstom Ferroviaria SpA, EU:C:2025:178.

Se exempelvis Marise Cremona, ‘Defining the Scope of the Common Commercial Policy’ in
Michael Hahn and Guillaume Van der Loo (eds), Law and Practice of the Common Commer-
cial Policy: The first 10 years after the Treaty of Lisbon (Brill Nijhoff 2020). Law and Practice of
the Common Commercial Policy: The first 10 years after the Treaty of Lisbon, 2020.
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handlingar.”® Denna &ppenhet omfattar dock inte automatiskt ekonomiska
aktorer fran tredjelinder. EU har diremot ingatt internationella avtal, sdsom
GPA, f6r att underldtta 6msesidigt tilltrdde for akedrer frin sddana linder, men
den rittsliga stillningen for ekonomiska aktorer i tredjelinder ir fortfarande
villkorad och komplicerad.

EU-domstolen har nyligen, sirskilt i Ko/in, slagit fast att ekonomiska aktdrer
fran tredjeldnder inte har nagon automatisk ritt att delta i EU:s upphandlings-
forfaranden pa samma villkor som EU-baserade ekonomiska aktérer.

I Kolin ger EU-domstolen uttryck for en grundliggande distinktion mellan
deltagande i en upphandling och méjligheten att aberopa sekundirlagstiftning,
sasom de olika upphandlingsdirektiven. Domstolen konstaterar att EU-ritten
inte férbjuder ekonomiska aktorer i tredjeldnder att delta i upphandlingsforfa-
randen som regleras av EU-direktiv. Den drar ddremot en tydlig grins vad giller
mojligheten att dberopa EU:s sekundirlagstiftning for att sikerstilla likabe-
handling. I det aktuella fallet kunde en ekonomisk aktdr frin tredjeland enligt
domstolen inte dberopa vad som f6ljer av frsorjningsdirektivet for att sikerstilla
likabehandling om inte det tredjeland dir den ekonomiska aktdren ér belidgen
har ingatt ett avtal med EU som garanterar dmsesidigt tilltrade for aktorer i EU
till marknaderna for offentlig upphandling i motsvarande stat. Distinktionen
som domstolen gjorde i Kolin ir avgorande — dven om det kan vara tillatet for
ckonomiska aktorer i tredjelinder att delta i en upphandling, utvidgas inte det
rittsliga skyddet och de processuella rittigheterna enligt EU-ritten automatiske
till att omfatta anbudsgivare i tredjelidnder.

Domstolens resonemang i Kolin grundade sig pa EU:s lagstiftning om yttre
forbindelser, sirskilt den gemensamma handelspolitiken, vilket 4r ett omrade
ddr EU har exklusiv befogenhet enligt artikel 3.1 e i EUF-f6rdraget. Domstolen
betonade att alla dtgdrder som syftar till att faststilla villkoren for att ekonomiska
aktorer i tredjelinder ska fa tilltrdde till EU:s upphandlingsmarknad direke
paverkar handeln och dirfér faller inom EU:s domin och inte medlemssta-
ternas befogenheter. Detta omfattar bide ingdende av internationella avtal och
antagande av intern EU-lagstiftning for att genomfora sidana internationella
avtal. Medlemsstaterna kan dirfor inte sjilva ensidigt utvidga eller begrinsa
tilleradet till sina upphandlingsmarknader for ekonomiska aktdrer i tredjelinder
pa ett sitt som skulle kunna paverka EU:s yttre handelsforbindelser.

Det dr viktigt att notera att EU-domstolen inte helt uteslét mojligheten for
ckonomiska aktorer i tredjelinder att delta. Tvirtom limnade den utrymme for
skonsmissig beddmning for den upphandlande myndigheten:

2 Se mél C-237/99, Europeiska kommissionen mot Franska republiken, EU:C:2001:70, p. 41, dir
EU-domstolen uttalade att syftet med regleringen ir att “undanréja hinder for den fria rérlig-
heten for tjinster och varor och siledes att skydda de ekonomiska aktdrers intressen vilka ir
etablerade i en medlemsstat och vilka onskar erbjuda varor eller tjinster at de upphandlande
myndigheterna i en annan medlemsstat.”
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Betriffande ekonomiska aktdrer frin dessa tredjelinder konstaterar EU-domstolen
att unionsritten visserligen inte — sivida unionen inte vidtagit nigra uteslutnings-
atgirder — hindrar sidana aktdrer frin att delta i ett upphandlingsférfarande som
regleras av direktiv 2014/25. Unionsritten utgdr ddremot hinder for att sidana
aktorer — i samband med deras deltagande i ett sidant upphandlingsfrfarande —
kan dberopa direktivet och kriva att deras anbud ska behandlas lika i forhdllande
till de anbud som limnats av anbudsgivare i medlemsstaterna och anbudsgivare fran
sddana tredjelinder som avses i artikel 43 i direktiv 2014/25.%

I avsaknad av internationella avtal mellan EU och sidana tredjelinder 4r det
upp till de enskilda upphandlande myndigheterna i medlemsstaterna att besluta
om huruvida en ekonomisk aktér i ett tredjeland ska tilldtas delta i ett forfa-
rande for offentlig upphandling. Detta utrymme for skonsmissig bedémning
miste dock utdvas i enlighet med allminna principer i unionsritten, sdsom
oppenhet, proportionalitet och icke-diskriminering. EU-domstolen antydde
att upphandlande myndigheter fir gora atskillnad mellan anbudsgivare i och
utanfor EU pa grundval av objektiva rittsliga skillnader, forutsatt att en sidan
differentiering tydligt anges i anbudsunderlaget.

Den nyanserade stindpunkten som domstolen utvecklade i Ko/in aterspeglar
den miéngfacetterade karaktiren hos EU:s reglering av den offentliga upphand-
lingen — medan EU-ritten faststiller den rittsliga ramen for zlltride till EU:s
inre marknad vid offentlig upphandling, 4r det upphandlande myndigheter
som ansvarar for genomforandet efter det att en akedr fate tillerdde till mark-
naden. I Kolin-domen understryks dirfor vikten av att uppritthilla koherens
mellan 4 ena sidan regleringen rérande den inre marknaden 4 andra sidan reg-
leringen av EU:s externa relationer. I domen betonades ocksé att upphandlande
myndigheter maste vara medvetna om den rittsliga stillningen fér ekonomiska
aktorer i tredjeldnder och konsekvenserna av att lata dem delta i upphandlings-
forfaranden.

Konsekvenserna av Kolin ir betydande. For det forsta klargors att tillerddet
till EU:s marknad for offentlig upphandling inte enbart 4r en friga om ensidigt
godtycke, utan blir en del av EU:s gemensamma handelspolitik. For det andra
bekriftar den EU:s exklusiva befogenhet nir det giller att faststilla villkoren f6r
marknadstilltride for ekonomiska aktorer i tredjelinder. For det tredje dliggs
upphandlande myndigheter ett ansvar for att bedoma lagligheten av deltagande
av ekonomiska aktorer i tredjelinder i offentliga upphandlingar och att se till
att ett sidant deltagande inte oavsiktligt medfor rittigheter som inte har stod i
unionsratten.

I praktiken innebir avgérandet att ekonomiska aktdrer frin tredjelinder
kan beh6va bedoma den egna rittsliga stillningen innan de forsoker delta i
offentliga upphandlingar inom EU. Utan ett tillimpligt internationellt avtal

2 Kolin, punkt 45.
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kan de tillatas att limna anbud, men de kan inte med nédvindighet forlita sig
pa de rittsmedel som foljer av EU:s sekundirritt f6r de fall en upphandlande
myndighet exempelvis skulle vilja att agera i strid med likabehandlingsprinci-
pen gentemot foretaget. Det kan inte uteslutas att en sidan ritslig asymmetri
kan leda till atct upphandlande myndigheter inom EU anvinder upphandlingen
som ett strategiskt verktyg for att nd utrikespolitiska malsittningar.

Sammanfattningsvis utgor Kolin ett viktigt avgorande i utvecklingen av EU:s
reglering rérande offentlig upphandling. Den bekriftar att ekonomiska aktérer
fran tredjelinder inte har automatiske tilltrdde till EU:s upphandlingsmarknad
och att de inte kan aberopa unionens sekundirritt i avsaknad av ett relevant
internationellt avtal. Denna stdindpunkt stirker EU:s exklusiva befogenhet i
fragor som ror utrikeshandel och understryker den strategiska roll som offentlig
upphandling spelar i unionens bredare politiska ram. Budskapet ir tydligt for
upphandlande myndigheter och ekonomiska aktérer i tredjelinder: tilltridet
till EU:s marknad f6r offentlig upphandling ir villkorat, inte garanterat.

3. NATIONELL LAGSTIFTNING SOM UTESLUTER
TILLTRADE FOR AKTORER FRAN TREDJELANDER

Medan det i Ko/in slogs fast att ekonomiska aktorer i tredjelinder inte kan f6r-
lita sig pd EU:s sekunddrritt i avsaknad av ett internationellt avtal, behandlas
den omvinda frigan i Qingdao — nimligen i vilken utstrickning medlemssta-
terna kan anta nationella dtgirder, sisom nationell lagstiftning eller andra for-
mer av bindande atgirder, for att utesluta sidana aktdrer. EU-domstolens svar
var entydigt: medlemsstaterna kan inte lagstifta pa omradet utan ett uteryckligt
tillstind frin EU. Domen i Qingdao bygger saledes vidare pa den grund som
lades i Kolin och fortydligar att enskilda medlemsstater inte har behérighet att
ensidigt reglera tilltridet for ekonomiska aktdrer fran tredjeldnder.

Slutsatsen grundar sig pa att den gemensamma handelspolitiken ir ett
omrade dir EU har exklusiv befogenhet enligt artikel 3.1 e i EUF-fordraget.
Den gemensamma handelspolitiken inkluderar alla atgirder som direke och
omedelbart paverkar handeln med tredjelinder, vilket inbegriper offentlig upp-
handling. Alla rittsakter med allmin giltighet som syftar till att reglera tilleridet
till EU:s marknad for offentlig upphandling for ekonomiska aktorer i tredjelidn-
der faller dirfor helt och hallet inom EU:s domin. Detta inbegriper nationell
lagstiftning som forsoker utesluta eller villkora deltagande pd grundval av att
det inte finns nigot internationellt avtal.

I Qingdao betonar EU-domstolen att om man skulle tillita medlemsstaterna
att agera ensidigt pa detta omrade hade det riskerat undergriva samstimmig-
heten i EU:s handelspolitik. Det hade ocksa riskerat att fragmentera den inre
marknaden genom att skapa olika nationella regler om tilltride f6r ekonomiska
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aktorer i tredjelinder. En sidan fragmentering skulle enligt domstolen inte bara
komplicera forfarandena vid offentlig upphandling utan ocksi férsvaga EU:s
forhandlingsposition nir det giller att forséka nd och inga internationella avtal.
Dessutom klargér domstolen att inférlivandet av EU-direktiv i nationell lag-
stiftning inte ger medlemsstaterna befogenhet att reglera frigor som omfattas
av den gemensamma handelspolitiken. Medlemsstaterna ir saledes skyldiga att
implementera de olika upphandlingsdirektiven pé ett korreke sitt, men de far
inte utvidga deras tillimpningsomrade eller inféra ytterligare villkor som péver-
kar tilltridet f6r ekonomiska aktorer fran tredjelinder.

I Qingdao bekriftas siledes principen att tilleride till EU:s marknad for
offentlig upphandling f6r ekonomiska aktorer fran tredjelinder 4r beroende av
att det finns ett internationellt avtal, pi samma sitt som i Kolin. I avsaknad av
ett sidant internationellt avtal kan ekonomiska aktorer i tredjelinder tilldtas att
delta i forfaranden for offentlig upphandling, men de kan inte aberopa unions-
ritten for att gora ansprik pé likabehandling. Omvint kan medlemsstaterna
inte anta nationell lagstiftning som kategoriskt utesluter sidana operatorer,
eftersom detta skulle utgéra ett intrang i EU:s exklusiva befogenhet.

Medlemsstaterna méste siledes sikerstilla att bide deras lagstiftning och
praxis 4r i linje med EU:s skyldigheter i fraiga om utrikeshandel enligt den
gemensamma handelspolitiken och inte féregriper eller motsiger unionens
exklusiva befogenhet pid omradet. Nir upphandlande myndigheter 4 andra
sidan ges utrymme for skonsmissig bedémning ifrdga om hanteringen av eko-
nomiska aktdrer fran tredjelinder méste den bedémningen utévas inom de
granser som faststills i EU-rétten.

I domstolens resonemang i Qingdao understryks ocksa vikten av rittssiker-
het och skydd for berittigade férvintningar. Nationella dtgirder som retroak-
tivt dndrar villkoren for deltagande i upphandlingsférfaranden kan strida mot
grundliggande EU-rittsliga principer, vilket ér sirskilt relevant i fall dir eko-
nomiska aktorer fran tredjelinder redan har limnat anbud eller forberett anbud
i enlighet med de forutsittningar som gillde vid den ursprungliga tidpunkten.

Konkret och praktiskt innebar Qingdao att enskilda medlemsstater, inklusive
Sverige, méste avsta frin att anta generella undantag f6r ekonomiska aktorer i
tredjelinder, om inte EU uttryckligen har gett tillstdnd till detta. I stéllet méste
beslut om deltagande i offentliga upphandlingsforfaranden fattas fran fall till
fall av enskilda upphandlande myndigheter, med vigledning av den dvergri-
pande rittsliga ram som inrdttats pA EU-niva.
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4, DEN FRAMVAXANDE EXTERNA
DIMENSIONEN AV EU:S LAGSTIFTNING
OM OFFENTLIG UPPHANDLING

Den framvixande externa dimensionen av EU:s lagstiftning om offentlig upp-
handling aterspeglar en bredare omkalibrering av EU:s rittsliga och strategiska
stillning. Som avgorandena i Ko/in och Qingdao klargjort ir offentlig upphand-
ling inte lingre en rent intern angeligenhet, utan den offentliga upphandlingen
formas i allt hogre grad av EU:s agenda for utrikeshandel och dess exklusiva
befogenhet rorande den gemensamma handelspolitiken. Denna forindring har
betydande konsekvenser inte bara for hur EU forhandlar om tillerade dill sina
upphandlingsmarknader med tredjeldnder, utan ocksé f6r hur upphandlande
myndigheter i medlemsstaterna navigerar i en komplex rittslig terring.

4.1 Framvixten av EU:s gemensamma handelspolitik

Den gemensamma handelspolitiken var ursprungligen tinkt som en mekanism
for att ena EU:s handelspolitik,”? men den har vuxit till ett omfattande maski-
neri som pa ett heltickande sitt styr EU:s handelsforbindelser med tredjelinder.
Den ligger inom EU:s exklusiva behorighet och dess utveckling har varit avgs-
rande for att forma den yttre dimensionen av EU:s interna politik och stirka
EU:s stillning som global aktdr. Det dr uppenbart att EU:s lagstiftning om
offentlig upphandling nu bara ir ytterligare en del av detta 6vergripande pussel
om yttre forbindelser.”? Den har med andra ord genomgatt en “férvandling”.?
Kolin och Qingdao stirker nu EU dd man ska férhandla fram och ingd inter-
nationella avtal som reglerar tilltrddet till EU:s inre marknad, inklusive inom
sektorn for offentlig upphandling. Domarna visar tydligt att EU:s lagstiftning
om offentlig upphandling inte bara ir en intern angeligenhet utan att regle-
ringarna ir betingade av en extern dimension i form av EU:s gemensamma
handelspolitik.

Den gemensamma handelspolitikens utveckling har ocksé kinnetecknats av
EU:s 6kade anvindning av handelspolitiska verktyg for att frimja strategiska
maél.” Detta aterspeglar en bredare f6rindring av EU:s handelspolitik i riktning
mot villkorlighet och strategiskt oberoende. Den gemensamma handelspoliti-

22 Se Butler och Wessel (red.) EU External Relations Law: The Cases in Context, 2022.

% Se Melo Araujo, The EU Deep Trade Agenda: Law and Policy, 2016, s. 203-224.

24 Se Christine Kaddous, “The Transformation of EU Common Commercial Policy’ in Piet
Eeckhout and Manuel Lépez-Escudero (eds), Zhe European Union’s External Action in Times
of Crisis (Hart Publishing 2016).

»  Se Joris Larik, ‘Much More than Trade: The Common Commercial Policy in a Global
Context’ in Malcolm Evans and Panos Koutrakos (eds), Beyond the Established Legal Orders:
Policy Interconnections between the EU and the Rest of the world (Hart Publishing 2011).
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kens betydelse i samband med offentlig upphandling har dock i stort sett varit
oklar fram till helt nyligen. Aven om Kolin och Qingdao ir en éverraskning for
miénga verksamma inom offentlig upphandling, ir de inte nédvindigtvis en
overraskning for de med djupa insikter i EU:s handelspolitik. Offentlig upp-
handling, som en ging i forsta hand betraktades som en intern EU-ridttslig
angeldgenhet, dr nu fast forankrad i EU:s yttre forbindelser och en liten del av
EU:s 6vergripande handelsstrategi. I Qingdao understryks dessutom det fak-
tum att enskilda medlemsstater inte ensidigt kan lagstifta eller vidta dtgirder
som reglerar tillgingen till EU:s upphandlingsmarknad fér ekonomiska aktérer
fran tredjeldnder. Sddana beslut ska istéllet fattas pd EU-niv4, vanligtvis genom
internationella avtal eller genom sirskilt tillstind fran EU.

Den 6kande betydelsen av EU:s agenda ifriga om utrikeshandel fir dess-
utom konsekvenser for tolkningen och tillimpningen av EU:s sekundirritt.
Rittsakter som upphandlings- och férsorjningsdirektivet méste, som domarna
har visat, lisas mot bakgrund av EU:s yttre forbindelser. Denna dynamik skapar
ett komplext riteslige landskap diar EU:s lagstiftning om den inre marknaden
korsar EU:s lagstiftning om yttre forbindelser — och dir domstolen spelar sin
roll for att sikerstilla att EU:s inre och yttre politik 4r samstimmiga.

4.2 De upphandlande myndigheternas centrala roll

Aven om Kolin och Qingdao rérde forsorjningsdirektivet — varfor argumentatio-
nen i de domarna inte explicit kan goras gillande i samband med tillimpning
av ovriga upphandlingsdirektiv — kan slutsatsen dnda dras att de 4r analogt till-
limpliga inom ramen f6r andra upphandlingsdirektiv. Skilet till att sd ér fallet
dr att det rittsliga resonemanget om dmsesidighet och EU:s exklusiva befogen-
het rorande handelspolitiken har sina rétter i EU:s primirritt och inte bara i
specifika former av sekundirritt sd som forsorjningsdirektivet.

Domarna i Kolin och Qingdao understryker det faktum att upphandlande
myndigheter och enheter kommer att fortsitta att ha en central roll inom ramen
for EU:s upphandlingsreglering. De 4r de som har att tillimpa regelverket for
att sedan kunna tilldela offentliga kontrakt — varfor deras beslut har betydande
rittsliga och ekonomiska konsekvenser, dven i forhallande till ekonomiska akts-
rer i tredjeldnder.

Det r6r sig dirfér om en dubbel dynamik: EU faststiller den 6vergripande
rittsliga ramen, men det dr de enskilda upphandlande myndigheterna som har
utrymme for skénsmissig bedomning inom denna ram. Domen i Kolin illu-
strerar detta pd ett tydligt sitt. Domstolen slog fast att det, i avsaknad av ett
sarskilt internationellt avtal som ger ekonomiska aktorer i tredjelinder tilleride
till marknaden, ankommer pd den upphandlande myndigheten att besluta
huruvida sidana aktdrer ska tillitas delta i ett enskilt férfarande f6r offentlig
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upphandling. Detta utrymme fér skonsmissig bedomning maste dock utovas
pa ett sitt som ir forenligt med EU-ritten, sirskilt principerna om 6ppenhet,
icke-diskriminering och proportionalitet.

Upphandlande myndigheter maste dirfor navigera i en komplex rittslig
miljo som omfattar allminna upphandlingsrittsliga principer, EU:s sekundir-
ritt, nationell genomforandelagstiftning och internationella handelsskyldig-
heter. Deras beslut kan bli foremal for rittslig prévning, bade pa nationell niva
och, indirekt, genom begiran om férhandsavgorande fran EU-domstolen, vil-
ket bade Kolin och Qingdao var ett resultat av. Tillsynen sikerstiller att upp-
handlande myndigheter inte 6verskrider sitt utrymme for skonsmissig beddm-
ning eller gor intring i ekonomiska aktorers rittigheter, vare sig de befinner sig
i EU eller i tredjeldnder.

Dessutom forvintas upphandlande myndigheter i allt hogre grad striva efter
strategiska mal genom offentlig upphandling. I EU:s upphandlingsreglering
uppmuntras anvindningen av offentlig upphandling f6r att frimja innovation,
miljomissig hallbarhet och social inkludering. En sidan strategisk inriktning
gor de upphandlande myndigheternas roll dnnu mer komplicerad, eftersom
de maste balansera ekonomisk effektivitet med bredare politiska malsittningar.
Nir det giller tredjelinders deltagande i EU:s inre marknad for offentlig upp-
handling innebir detta att man bedémer inte bara om anbuden ir ritsligt
godtagbara, utan ocksi om de ir anpassade till strategiska upphandlingsmal.

Domstolens betoning pa de upphandlande myndigheternas roll i Ko/in och
Qingdao aterspeglar en bredare trend i EU:s styrning — ndmligen ett 6kat fokus
pa ett decentraliserat genomforande av EU:s lagstiftning. Modellen bygger pa
att upphandlande myndigheter (nir det kommer till offentlig upphandling) ges
fortroende och har kapacitet att tillimpa EU:s lagstiftning pa ett korrekt och
effektivt sitt. I det sammanhanget ér det av vike att upphandlande myndigheter
ges bade vigledning och utbildning samtidigt som de understills en limplig till-
syn, allt for att sikerstilla konsekventa och rittsenliga upphandlingar i hela EU.

4.3 Implikationer fér den svenska marknaden f6r offentlig upphandling

Konsekvenserna av den framvixande externa dimensionen av EU:s lagstiftning
om offentlig upphandling ir sirskilt framtridande for Sverige. Aven om det i
svensk lag for nirvarande inte foreskrivs att ekonomiska aktorer i tredjelin-
der ska uteslutas, innebir EU-domstolens avgéranden att upphandlande myn-
digheter kan ha ritt att gora det, férutsatt att sidana beslut 4r forenliga med
EU-ritten. Samtidigt dr utrymmet for sidana bedomningar begrinsat som en
foljd av EU:s exklusiva befogenhet pa omridet. Alla nationella atgirder som
syftar till att reglera tilltrddet till EU:s upphandlingsmarknad méste dirfor vara
noggrant avvigda for att undvika 6vertridelser av EU-ritten. Detta ger upphov
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till komplexa fragor om den limpliga balansen mellan nationell samordning
och EU-samordning, sirskilt i samband med strategiska upphandlingsmal. Den
strategiska anvindningen av offentlig upphandling som ett politiskt verktyg
skapar dessutom ytterligare komplexitet. Att frimja innovation, héllbarhet och
social inkludering ar lovvirda mal, men de maste efterstrivas pa ett sitt som
respekterar de grundliggande principerna i EU:s upphandlingslagstiftning —
nimligen Sppenhet, proportionalitet och likabehandling. Dessa principer ir
sirskilt viktiga i samband med offentlig upphandling med ekonomiska aktérer
i tredjelinder, dir olika rittsliga standarder och praxis kan skapa utmaningar
ndr det giller att sakerstilla lika villkor.

Som nimnts omsitter den offentliga upphandlingen i Sverige nirmare 900
miljarder kronor arligen, vilket motsvarar en sjittedel av Sveriges samlade brutto-
nationalproduke,® och EU-domstolens avgéranden i Kolin och Qingdao har
direkta konsekvenser f6r hur svenska upphandlande myndigheter kan hantera
upphandlingsprocesser som involverar ekonomiska aktorer fran tredje linder.

Den svenska upphandlingslagstiftningen i form av LOU, LUE LUK och
LUES, reglerar inte ekonomiska aktdrer frin tredjelinders tilleride till den
svenska upphandlingsmarknaden. En foljd av Ko/in dr att dven om sidana
aktorer kan tillatas att delta i en svensk upphandling, kan de inte dberopa EU:s
sekundirritt for att gora ansprak pa likabehandling om inte det tredjeland dir
de har sin hemvist har ett internationellt avtal med EU. Detta skapar en rittslig
asymmetri som svenska upphandlande myndigheter nu maste hantera.

Det utrymme fér skonsmissig beddmning som upphandlande myndigheter
och enheter har enligt Ko/in innebir att de kan vilja att utesluta ekonomiska
aktorer frin tredjelinder, forutsatt att sidana beslut 4r forenliga med EU-ritten.
Fragan ir om den svenska upphandlingslagstiftningen bér dndras for att ge
tydligare vigledning om behandlingen av ekonomiska aktdrer fran tredjelinder
eller om vi istillet ska forlita oss pa upphandlande myndigheters skdnsmassiga
bedémning, med stdd av vigledning och en effektiv riteslig tillsyn.

Det ska nimnas att exempelvis Upphandlingsmyndigheten redan bérjat
utvirdera konsekvenserna av domarna.”’ Det kan argumenteras for att den
rittsliga stillningen for ekonomiska aktorer i tredjelinder skulle kunna klar-
goras for att 6ka rittssikerheten och minska risken for verprovningar. Som
framgar av domen i Qingdao fir ett sidant klargorande emellertid inte leda till
att ekonomiska aktorer i tredjelinder automatiskt utesluts frin den svenska
upphandlingsmarknaden. Ett alternativ ér att lita status quo rada, vilket ger
upphandlande myndigheter en storre flexibilitet.

% Se https://www.upphandlingsmyndigheten.se/om-offentlig-upphandling/ (2025-06-18).
7 Se https://www.upphandlingsmyndigheten.se/nyheter/2025/eu-dom-om-leverantorer-fran-
tredjeland-som-saknar-avtal-med-eu-om-upphandling (2025-06-18).
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4.4 Oversynen av EU:s upphandlingsregler

I samband med pégaende diskussioner med anledning av den aktuella &ver-
synen av EU:s upphandlingsdirektiv uppstar dirfér nya fragor i ljuset av Kolin-
och Qingdao-domarna likvil som IPI-férordningen. En friga som nimnts i det
sammanhanget dr om EU:s medlemsstater ska ges en majlighet att kriva att
upphandlande myndigheter "Buy EU” eller "Buy European”, i vart fall inom
strategiskt viktiga sektorer.”® Om en sadan méjlighet, eller kanske till och med
ett sadant krav, blir verklighet fir det till foljd att EU skulle bli tvungen att nog-
grant granska sina skyldigheter enligt internationella forpliktelser for att siker-
stilla att alla sadana dtgirder ir forenliga med dem, samtidigt som EU da ocksa
skulle ge uttryck for en tydlig uppfattning om att man foredrar inomeuropeiska
upphandlingar. P4 en nationell eller lokal niva, skulle det medféra att upphand-
lande myndigheter eller enheter skulle behéva utéva sin roll som upphandlare
i linje med EU:s férinderliga handelspolitik, vilket kan hivdas 4r en roll som
skulle komplicera vardagen for upphandlande myndigheter och enheter ytter-
ligare. Det skulle ocksd kriva tydlig vigledning fran bade kommissionen och,
for svensk del, Upphandlingsmyndigheten.

5. SLUTSATSER

EU-domstolens domar i malen Kolin och Qingdao ir en del av den gradvisa
utvecklingen av EU:s lagstiftning om offentlig upphandling.” Kérnan i domarna
ir en bekriftelse av principen att tilltridet till EU:s upphandlingsmarknad for
ckonomiska aktorer frin tredjelinder inte 4r automatiske, utan att ett sddant
tillerdde snarare 4r beroende av att det finns ett dmsesidigt avtal mellan EU och
det tredjeland dir den ekonomiska aktoren dir hemmahérande. I avsaknad av
ett sadana avtal kan visserligen ekonomiska aktorer fran tredjelinder tilltas att
delta i en upphandling, men de kan inte med framgang aberopa EU:s sekundir-
ritt och gora ansprak pa att vara likvirdiga med ekonomiska aktérer inom EU.
I Kolin bekriftas dessutom att befogenheten att faststilla villkoren for tilleride
till marknaden for offentlig upphandling uteslutande ligger hos unionen och
inte hos enskilda medlemsstater.

Nir det giller avgérandet i Qingdao bygger det vidare pa Kolin genom att

faststilla grinserna for medlemsstaternas atgirder for att reglera ekonomiska

28

For huruvida det ska vara en friga om "Buy EU”, "Buy European” eller "Buy EEA”, se t.ex.
de tre EFTA-EES-staterna Island, Liechtenstein och Norges, ‘Standing Committee of the
EFTA States. Subcommittee on the Free Movement of Goods. [EFTA-EEA] Comment on
the European Preference Requirement in Public Procurement. Ref. 25-1126. 10 June 2025.
For en redogérelse for upphandlingsritesliga utvecklingstendenser, se Ulla Neergaard, Cathe-
rine Jacqueson and Grith Skovgaard Qlykke (eds), Public Procurement Law: Limitations,
Opportunities and Paradoxes, vol 3 (Djof Publishing 2014).

29
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aktorer fran tredjelinders tillging till EU:s upphandlingsmarknad. I malet slog
EU-domstolen fast att nationell lagstiftning som utesluter ekonomiska aktorer i
tredjelinder frin upphandlingsforfaranden (dir det inte finns nigot internatio-
nellt avtal) utgdr ett intring i EU:s exklusiva befogenhet. Detta sinder alltsd ett
tydligt budskap — medlemsstaterna kan inte ensidigt lagstifta pd omradet. Det
ankommer istillet pd EU att, genom internationella avtal, faststilla villkoren for
tilltride for ekonomiska aktorer i tredjeldnder.

Aven om det kan ifrigasittas om den offentliga upphandlingen ir ett effek-
tive verktyg for att forsoka tillgodose andra intressen dn okad konkurrens om
enskilda kontrake, och i forlingningen forverkligandet av den inre markna-
den,* 4r det inte ovanligt att upphandlande myndigheter och enheter forsoker
beakta andra hinsyn da de utformar sina upphandlingar. Sadana hinsyn kan
exempelvis komma till uttryck i miljs- eller sociala krav. Dessutom har det
forekommit att kommuner forsokt anvinda den offentliga upphandlingen som
ett verktyg for utrikespolitiska stillningstaganden — genom beslut om bojkott
av varor fran vissa linder.’! Aven om sidana stillningstaganden vanligtvis inte
faller inom ramarna for den kommunala kompetensen kan de med stod av
Kolin vara upphandlingsrittsligt tillitna, under forutsittning att leverantorerna
kommer frin tredjelinder som inte har tillgang till EU:s upphandlingsmark-
nad. For att sa ska bli fallet kridvs diremot att det dr den upphandlande myndig-
heten eller enheten sjilv som i ndgon mening fattar beslutet. Enligt Qingdao far
ju en medlemsstat inte infora en reglering som péverkar ekonomiska aktérer i
tredjelinders mojligheter att delta i offentliga upphandlingar inom EU, i och
med att det 4r ett omrade inom vilket EU har exklusiv kompetens.

I vilken utstrickning det handlingsutrymme som Ko/in skapar fér upphand-
lande myndigheter, inte minst svenska kommuner, att ta andra hinsyn 4n saidana
som erkinns enligt LOU kan ddremot ifragasittas, speciellt i de fall hinsynen
har en utrikespolitisk dimension, i och med att det 4r ett omrade dir kommu-
nernas kompetens ir minst sagt begrinsad. Kolin behéver dirfor nodvindigtvis
inte fi nagot storre genomslag i den svenska offentliga upphandlingen.

Tillsammans illustrerar Kolin och Qingdao den 6kande sammanflitningen av
EU:s lagstiftning om den inre marknaden med EU:s lagstiftning om yttre for-
bindelser. I linje med detta dr EU:s reglering av den offentliga upphandlingen,

3 T vilken utstrickning upphandling ir ett ekonomiskt effektivt verktyg for att nd sidana mél-

sittningar, exempelvis olika miljémal, kan diremot ifrdgasittas. Se exempelvis Drake, Lund-
berg & Lundberg, Market response to environmental policy via public procurement: An
empirical analysis of bids and prices, Journal of Environmental Management 365 (2024).

3 Se Forvaltningsritten i Goteborgs dom 2024-09-12 i mal 6956-24 rérande Namnden for
inkdp och upphandling i Géteborg kommuns beslut att sluta képa in varor fran stater som
bedriver illegal ockupation av andra stater. Se ocksd Kammarritten i Goteborgs dom 2025-
03-27 i mél nr 6300-24 rérande Lunds kommuns beslut att bojkotta varor och tjinster frin
foretag som verkade i Ryssland.
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som en gang i forsta hand betraktades som ett internt regleringsomrade, nu
fast forankrad i EU:s bredare handelsstrategi.”> Denna forindring dterspeglar
den 6kande anvindningen av offentlig upphandling som ett strategiske politiskt
verktyg, inte bara for att fa valuta for pengarna och frimja innovation, utan
ocksa for att frimja geopolitiska och ekonomiska intressen. Domarna belyser
ocksa det faktum att upphandlande myndigheter och enheter méste navigera i
ett allemer komplext rittsligt landskap dir fler olika intressen hela tiden maste
balanseras.

Aven om EU antog IPI-férordningen redan 2022 med syftet att det skulle
fungera som ett verktyg for att astadkomma 6msesidig tillgang till EU:s upp-
handlingsmarknad respektive upphandlingsmarknader i tredjelinder, har kom-
missionen till dags dato inte fattat nigra beslut med stod av forordningen. Med
utgangspunke frin EU:s rittspraxis kan emellertid EU och dess medlemsstater
vara sikra pi att IPI-férordningen inte bara ir ett tomt hot som kanske aldrig
kommer att anvindas, utan att den utgor ett instrument som EU kan anvinda
som ett verktyg i realiseringen av den gemensamma handelspolitiken, i s motto
att tredjelinder bor inse att tilltrddet EU:s inre marknad for offentlig upphand-
ling ar villkorat.

32 Se exempelvis Frank Hoffmeister, ‘Strategic Autonomy in the European Union’s External
Relations Law’ (2023) 60 Common Market Law Review 667.
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