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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Offentliga organs ink�p p� marknaden utg�r en stor del av den totala konsumtionen i Sverige

och i Europa. I Sverige uppskattas summan av ink�pen till cirka 300 miljarder kronor per �r.

Ink�pen f�rdelar sig mellan olika typer av offentliga organ, varav staten st�r f�r en tredjedel,

kommunerna (med kommunala bolag) f�r omkring h�lften och landstingen f�r cirka en

femtedel.1 Dessa organ �r viktiga kunder f�r leverant�rer av alla sorters varor och tj�nster.

Den typiska offentliga enheten karakteriseras av att den utg�r ett serviceorgan i samh�llet och

att dess verksamhet finansieras med skattemedel. Dessa skattemedel tilldelas enheten och

utg�r ramen f�r hur omfattande verksamheten kan vara tillsammans med olika regelverk som

specificerar syftet och m�let med verksamheten. Trots att de flesta offentliga enheter har

�verg�tt till att f�rs�ka styra sin verksamhet mer som ett privat f�retag, det vill s�ga mer

resultatorienterat, saknas �nd� det grundl�ggande vinstincitamentet. Att driva verksamheten

under budgeten ger ingen vinst f�r den offentliga enheten utan kan snaras uppfattas som att

enheten inte fullg�r sitt uppdrag fullt ut inom den ram som satts genom tilldelningen av

skattemedlen. Dessutom utg�r den offentliga enheten en del i hela den offentliga

verksamheten vars �vergripande m�ls�ttning �r att se till att landet fungerar i stort, vilket

leder till att vissa beslut som tas g�rs med h�nsyn till andra m�ls�ttningar �n de som prim�rt

styr den offentliga enheten. Ett typiskt karakt�rsdrag i den offentliga f�rvaltningen �r att ett

grundl�ggande vinstincitament saknas i verksamheten.

Om man j�mf�r med ett aktiebolag, framst�r s�rdragen �nnu tydligare. Ett bolag startas av

individer i syfte att tillsammans driva vinstdrivande verksamhet. Incitamentet f�r individen

best�r i att f� en vinst p� det kapital och det arbete han l�gger ner i bolaget. �ven om bolaget

kan ha verksamhet som vid en f�rsta anblick verkar vara av servicekarakt�r kan ett bolag inte

p�sikt �verleva utan att g� med vinst, dels p� grund av att detta kan leda till konkurs men

ocks� f�r att risken �r att bolagets �gare tar ut sitt kapital f�r att satsa det i mer l�nsam

verksamhet. D�rf�r kommer aktiebolaget i alla beslut som tas f�rs�ka maximera vinsten.

Denna vinstmaximering begr�nsas dock av olika sorters lagstiftning, som kan liknas vid

                                                            
1 NOU, Effekter av Lagen om offentlig upphandling, s 18
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spelregler som fotbollsspelare m�ste f�lja vid matchspel.

P� grund av de ovan beskrivna karakt�rsdragen av den offentliga f�rvaltningen, finns risk att

andra h�nsyn �n ekonomiska f�r styra beslut om vem och skall leverera varor och tj�nster till

det offentliga organet. Detta leder till en on�dig f�rdyring av verksamheten och minskar de

faktiska m�jligheterna f�r f�rvaltningen att optimera och maximera sin verksamhet.

F�rlorarna �r f�rvaltningens finansi�rer det vill s�ga medborgarna som skall utnyttja

f�rvaltningens serviceverksamhet. Andra h�nsyn i dessa fallen kan vara att f�rvaltningen vill

gynna den lokala marknaden eller det kan bero p� att ink�psbeslut inte ompr�vas fr�n g�ng

till g�ng. En annan risk i den offentliga f�rvaltningen �r att ink�psbeslut tas av personliga

sk�l, det vill s�ga att den beslutande personen �r j�vig. Detta leder till o�nskade bieffekter.

Dels leder det till ett minskat f�rtroende f�r den offentliga sektorns opartiskhet och dels att

det leder till att ekonomiska resurser inte utnyttjas p� det mest effektiva s�ttet.

F�r att st�vja detta har regler inf�rts som styr den offentliga f�rvaltningens upphandling.

Denna lag heter numera Lag (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU. Grundprincipen �r

att upphandling skall ske aff�rsm�ssigt och utan ovidkommande h�nsyn. M�ls�ttningen �r att

minska de offentliga utgifterna genom att utnyttja konkurrensen mellan de olika

leverant�rerna maximalt. Man kan utrycka det s� att denna lag utg�r ett substitut f�r det

vinstincitament som privata bolag, p� grund av sin struktur, har. Lagen �r mycket detaljerad

och beskriver exakt hur en upphandling skall g� till. Lagen g�r att potentiella leverant�rer f�r

m�jlighet till st�rre insyn �n vid f�rhandlingar med privata bolag. Detta ger legitimitet hos

beslutet om vem som skall f� leverera till den offentliga f�rvaltningen och leder till en

sundare konkurrens p� marknaden.2

I och med Sveriges intr�de i ESS den 1 januari 1994 och i EU den 1 januari 1995 har

ytterligare krav p� de offentliga organens upphandling tillkommit. M�ls�ttningen f�r unionen

att skapa en inre marknad med fri r�rlighet och lika villkor f�r alla inom unionen har lett till

att faktiska eller potentiella hinder f�r handeln har avskaffats.3 Detta g�ller �ven f�r den

offentliga upphandlingen, kravet p� icke-diskrimminering har sk�rpts, och alla leverant�rer

inom den europeiska unionen skall konkurrera p� lika villkor om offentliga kontrakt i Sverige.

Sverige har genom antagandet av en ny Lag om offentlig upphandling implementerat de EG-

                                                            
2 �ven privata organ har begr�nsningar, ett exempel �r konkurrenslagens begr�nsningar
3 Se art 2 EG f�rdraget
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direktiv som styr den offentliga upphandlingen i Europa.

Det �r dock s� att andra h�nsyn �n just ekonomiska inte beh�ver vara negativa, i m�nga fall �r

de snarare �nskv�rda. Milj�h�nsyn �r ett exempel p� ett s�dant h�nsynstagande. Skyddet av

milj�n har f�tt �kad betydelse inom de flesta omr�den i v�rt samh�lle p� senare �r, b�de inom

den privata och offentliga sf�ren. Ett s�tt att p�verka milj�n i en positiv riktning �r att g�ra s�

kallade gr�na ink�p. �ven sociala h�nsyn, s�som j�mst�llighet och st�d till arbetsl�sa, h�r dit.

Att ta milj�h�nsyn har ocks� f�tt ett ytterligare v�rde d� det �r viktigt f�r att en organisations

ÓgoodwillÓ att vara s� kallade gr�na.

1.2 Problembeskrivning

Problemet ligger i att lagstiftningen, som r�r offentlig upphandling, �r till f�r att n� m�let om

en gemensam marknad med lika m�jligheter f�r leverant�rer i hela gemenskapen att vara med

och konkurrera om de offentliga kontrakten. P� senare tid har milj�fr�gor f�tt �kad betydelse

b�de nationellt och internationellt och detta b�rjar avspegla sig p� marknaden genom att olika

enheter �nskar handla mer milj�v�nligt. Det �r os�kert vilka m�jligheter LOU och EG-r�tten

ger de offentliga organen att agera mer milj�v�nligt. Samma sak g�ller olika sociala h�nsyn

som, precis som milj�n, inte ligger helt i linje med principen om en gemensammarknad.

Det �r ocks� s� att s�dana h�nsyn kan komma att p�verka olika delar av en upphandling d�r

olika regler g�ller f�r vilka kriterier som �r till�mpliga, det kr�vs d�rf�r att de olika stegen i

en upphandling var f�r sig analyseras utifr�n m�jligheten att st�lla krav p� milj�anpassning

och sociala h�nsynstaganden.

1.3 Syfte

Syftet med denna uppsats �r att:

•  Att ge en allm�n bild av LOU och dess regler samt funktion

•  Belysa vilka m�jligheter LOU ger en upphandlande enhet att st�lla andra �n prim�rt

ekonomiska krav p� leverant�rer och produkter.
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1.4 Metod

F�r att uppfylla uppsatsens syfte skall jag studera lagen om offentlig upphandling samt dess

f�rarbeten och gemenskapsr�tten p� omr�det. Jag skall ocks� ta del av aktuella r�ttsfall b�de

nationellt och inom EU. . Dessutom skall jag anv�nda befintlig litteratur i den omfattning som

kr�vs.

1.5 Avgr�nsning

LOU som lagstiftning �r mycket detaljerad vilket dels beror p� det r�r sig om en

f�rfarandelag men ocks� p� att lagen omfattar olika typer av produkter f�r vilka olika regler

g�ller. Varje s� kallad sektor(produktgrupper) har allts� sina egna detaljerade regler vilket g�r

lagstiftningen sv�r�versk�dlig. Det �r d�rf�r inte min mening att denna uppsats skall

anv�ndas som en handbok utan jag pekar endast ut allm�nna principer i den omfattning som

det �r n�dv�ndig f�r att kunna utreda huvudfr�gan om icke ekonomiska krav.

Om den upphandlande enheten beg�r ett misstag i sin upphandling har en f�rf�rdelad part r�tt

till att vidta �tg�rder f�r att ta till vara sin r�tt. Detta inneb�r i korthet att �verpr�vning eller

skadest�nd och. varje �vertr�delse av de i uppsatsen dragna slutsatserna kan leda till detta.

Detta �r en mycket intressant fr�ga men som jag l�mnar d�rh�n.
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2 Upphandling innan LOUs tillkomst

2.1 Statlig upphandling

Regler om upphandling f�r statliga myndigheter har funnits under hela nittonhundratalet. De

f�rsta reglerna avs�g att tillgodose den tidens krav p� aff�rsm�ssighet, samt att garantera

offentlighet och r�ttss�kerhet. Dessa regler inneh�ll ocks� en preferensordning; svensk vara

skulle i princip f� f�retr�de framf�r utl�ndsk.

P� tjugotalet utf�rdades nya best�mmelser men huvudregeln var fortfarande att svensk vara

hade f�retr�de om den var av erforderlig beskaffenhet. En m�jlighet att avv�ga en

upphandling utefter kvalitet �ppnades. Kunglig Maj:t (K.M;t) kunde medge undantag fr�n

huvudregeln. Myndigheternas beslut skulle beakta den inhemska produktionen. Denna

preferensordning sk�rptes ytterligare och myndigheterna hade att ta s�rskild h�nsyn till

behovet att bevara viss n�ring inom landet och att f�rhindra arbetsl�shet. Vid tveksamhet

kunde fr�gan underst�llas K.M:t.

�r 1952 tillkom en ny upphandlingskung�relse i vilken kravet p� aff�rsm�ssighet sk�rptes p�

bekostnad av kravet p� svensk vara. I kung�relsen f�reskrevs att just

syssels�ttningssituationen inte fick inverka p� myndigheternas beslut om upphandling.

�r 1968 tillkallades en utredning om statlig offentlig upphandling4. Slutsatsen var att

upphandlingsregler �ven i forts�ttningen skulle finnas men att myndigheterna borde f� en

�kad grad av sj�lvst�ndighet. Huvudsyftet med regleringen ans�g kommitt�n vara att staten

skulle f� en s� f�rdelaktig upphandling som m�jligt. Dock skulle fortfarande avsteg fr�n

reglerna vara m�jligt genom beslut av Kungl. Majest�t. Regeringen framlade sina

�verv�ganden till riksdagen som ledde till en ny upphandlingsf�rordning 19735. De tre

grundl�ggande principerna var aff�rsm�ssighet, offentlighet och r�ttss�kerhet. F�rfattningen

hade karakt�ren av en ramlag d�r Riksrevisionsverket skulle utf�rda kompletterande

f�reskrifter. En annan stor nyhet var att �ven tj�nster innefattades av upphandlingsreglerna.

                                                            
4 SOU 1971:88, Offentlig upphandling
5 Prop 1973:73 och (173:600) Upphandlingskung�relse
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1986 moderniserades och omredigerades 1973�rs upphandlingskung�relse, detta med

anledning av f�rfattningsreformen.6 Den nya f�rordningen utgick dock ifr�n samma riktlinjer

som 1973 �rs kung�relse.

2.2 Kommunal upphandling

Kommunal upphandling var innan LOUs tillkomst inte lagreglerad utan varje kommun och

landsting hade till uppgift att sj�lva utveckla sina egna upphandlingsreglementen. Dock g�llde

Kommunallagens best�mmelser och ett kommunalt beslut om upphandling kunde �verpr�vas

enligt denna lags best�mmelser. Kommunf�rbundet gav ut rekommendationer till sina

medlemmar hur upphandlingsf�rfarandet borde g� till, dessa rekommendationer hade dock

ganska d�lig genomslagskraft7.

                                                            
6 F�rordning (1986:366) om upphandling.



10

3 Lagen om Offentlig Upphandling (1992:1528)

3.1 Det svenska Regelverket

Lagen best�r av 156 paragrafer uppdelade p� 7 kapitel. Till lagen h�r en bilaga �ver vilka

typer av tj�nster som innefattas. Ett organ, NOU, �r inr�ttat i syfte att �vervaka till�mpningen

av lagen.

F�rsta kapitlet inneh�ller allm�nna best�mmelser s�som till�mpningsomr�det f�r lagen,

definitioner, annonsering och f�rfaranderegler. Andra till femte kapitlet behandlar de speciella

regler som g�ller f�r olika upphandlingsomr�den, vilka �r varor (2 kap), byggentreprenad (3

kap), vatten, energi, transport och telekommunikation (4 kap) samt tj�nster (5 kap). F�r att

upphandlingar skall omfattas av 2-5 kapitlet kr�vs att upphandlingens storlek �verstiger de s�

kallade tr�skelv�rdena. Med tr�skelv�rden avses allts� den beloppsm�ssiga storleken av

upphandlingen.8 I kapitel 6 �terfinns regler f�r upphandlingar som beloppsm�ssigt understiger

dessa tr�skelv�rden och i kapitel 7 finns regler om �verpr�vning och skadest�nd vid en

felaktig till�mpning av lagen. De upphandlingsf�rfaranden som behandlas i kapitel 2,3 och 5

brukar kallas de klassiska sektorerna. Vad som b�r observeras �r att upphandling inom de s�

kallade f�rs�rjningssektorerna, vars regler finns i fj�rde kapitlet LOU, i m�nga fall har andra

l�sningar p� problemen �n �vriga sektorer. Orsaken till detta �r den speciella karakt�r som

produkterna inom denna sektor har, det �r d�rf�r viktigt att redan nu l�gga en brasklapp f�r

upphandlingar som r�r denna sektor. I denna uppsats beskrivs, om inget annat speciellt

n�mns, f�rfarande och regler som g�ller f�r de klassiska sektorerna.

F�rutom den ovan n�mnda f�rordningen finns det ytterligare lagar som kompletterar LOU:

Lag (1994:615) om ingripande mot otillb�rligt beteende avseende offentlig upphandling.

Marknadsdomstolen pr�var om ett visst beteende �r otillb�rligt. Konkurrensverket och

sammanslutningar av l�ntagare, konsumenter eller f�retag som ber�rs har klagor�tt

Konkurrenslagen (1993:20) kan �ven den inverka p� den offentliga upphandlingen. KL g�ller

                                                                                                                                                                                             
7 Ds1992:4 Offentlig upphandling & EES s 46
8 F�rordning (1996:581) om tr�skelv�rden enligt LOU
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endast f�retag men kan en upphandlande enhets beteende h�nf�ras till dess roll som f�retag �r

lagen till�mplig

F�ljande f�rfattningar fyller ut och kompletterar LOU. (enligt 7kap 15¤ LOU har regeringen

delegerats r�tten att utf�rda kompletterande lagstiftning).

F�rordning (1998:77) om annonser vid offentlig upphandling.

F�rordning (1998:79) om tekniska specifikationer vid offentlig upphandling.

F�rordning (1998:1369) om bevis vid offentlig upphandling.

F�rordning (1993:98) med instruktion f�r N�mnden f�r offentlig upphandling

F�rutom ovanst�ende lagstiftning finns det internationella avtal som stadgar om offentlig

upphandling:

Government Procurement Agreement (GPA), inom ramen f�r V�rldshandelsorganisationen

har Sverige och EU undertecknat detta avtal om offentlig upphandling. Avtalet �r inf�rlivat i

de EG-direktiv som n�mns i kap 3.2.3 och LOU skall uppfylla de �taganden som gjorts av

Sverige.

3.2 Den EG-r�ttsliga bakgrunden

3.2.1 Bakgrund

Sveriges medlemskap i EU, den f�rsta januari 1995, har lett till ett suver�nitetsavst�ende f�r

Sverige. Genom medlemskapet har Sverige �tagit sig att f�lja Den europeiska unionens beslut

och stadgar. Stommen i EU:s struktur �r f�rdraget, som liknas vid EU:s grundlag. I detta

best�ms de �vergripande m�len f�r Unionen.9 Unionen best�r av tre pelare, varav en �r den

europeiska gemenskapen, som visar klara federativa drag. Det �r ur denna pelare som den s�

kallade EG-r�tten h�rstammar.

F�rdraget �r i sig g�llande lag i Sverige och �r �verordnad all svensk lagstiftning.10 Denna

prim�rr�tt fylls ut av sekund�rr�tt, som indelas i f�rordningar, direktiv, beslut,

                                                            
9 Tidigare flera f�rdrag, numera samlade i ett.
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rekommendationer och yttranden. De tv� mest intressanta typerna av sekund�r r�tt �r

f�rordningar och direktiv. Skillnaden ligger i hur medlemsstaterna p�verkas av dem,

f�rordningar �r direkt g�llande i medlemsstaterna medan direktiv m�ste implementeras in i

den nationella lagstiftningen f�r att g�lla. Implementeringen av direktiv ger utrymme f�r

medlemsstaten att inom vissa gr�nser sj�lv v�lja hur implementeringen skall g� till och ger

d�rf�r medlemsstaten en m�jlighet att f� sin nationella r�tt ordnad p� ett, ur sin nationella

r�ttstradition, logiskt s�tt.

3.2.2 Syfte

Huvudsyftet med EG �r att skapa en inre gemensam marknad inom unionen och att unionen

ut�t skall agera gemensamt.11 Detta inneb�r att det inte skall finnas n�gra som helst hinder f�r

varor, tj�nster, kapital och personer att r�ra sig �ver gr�nserna. mellan medlemsl�nderna.

Detta inneb�r ett krav f�r varje nation att behandla olika typer av subjekt p� samma s�tt utan

h�nsyn till h�rkomst.

Syftet med EG-r�ttens reglering av den offentliga upphandlingen �r att uppfylla EG-

f�rdragets Art 28 som r�r f�rbud mot kvantitativa restriktioner samt art 49 r�rande frihet att

tillhandah�lla tj�nster. M�ls�ttningen �r en gemensam marknad inom EU, det vill s�ga ingen

stat skall ha lagstiftning som diskriminerar n�gon som vill in p� den egna marknaden.

3.2.3 Bakomliggande EG-r�tt

De ovan n�mnda m�ls�ttningarna preciseras i ett antal direktiv som implementerats in i den

svenska lagstiftningen. Dessa �r:

92/50/EEG, upphandling av tj�nster

93/36/EEG, upphandling av varor

93/37/EEG, upphandling av byggnadsentreprenader

93/38/EEG, upphandling inom f�rs�rjningssektorerna

97/52/EG, �ndringsdirektiv I

98/4/EG, �ndringsdirektiv II

                                                                                                                                                                                             
10 Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen
11 Art 2 & 3 EG-f�rdraget.
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D�rut�ver preciseras m�jligheten till �verpr�vning och skadest�nd i tv� r�ttsmedelsdirektiv:

89/665/EEG, r�ttsmedel I

92/13/ EEG, r�ttsmedel. II

3.3 F�r vilka �r lagen till�mplig f�r och f�r vilka transaktioner?

Enligt 1 kap 2¤ LOU �r lagen till�mplig n�r stat, kommun, landsting, och andra i lagen

angivna s� kallade upphandlande enheter genomf�r upphandling. N�r det g�ller organ som �r

p� gr�nsen mellan offentliga och privata �r r�ttsl�get os�kert. I 1 kap 6¤ LOU definieras vilka

organ som skall till�mpa LOU, och d�r stadgas att syftet f�r organets inr�ttande skall vara att

t�cka ett behov i det allm�nnas intresse som inte �r av kommersiell eller industriell karakt�r.

Det som v�llat problem �r bland annat kommunala bostadsbolag och vissa turistanl�ggningar,

som till exempel Liseberg.

I stort sett alla transaktioner som dessa organ f�retar sig faller in under LOU. Vissa undantag

finns dock d�r upphandling ter sig som en mindre lyckad l�sning.12 F�r att ett agerande av ett

organ skall r�knas som en transaktion kr�vs att det �r fr�gan om att handla med en annan part,

verksamhet i egen regi faller inte in under LOU. F�rslag har funnits om att genom lagstiftning

tvinga de offentliga organen att i konkurrens upphandla verksamhet som skall bedrivas i egen

regi.13

F�r att kunna avg�ra vilka regler som g�ller s� kr�vs f�rst och fr�mst att man �r p� det klara

med vad det �r som skall upphandlas. Olika regler g�ller f�r olika sorter av varor och tj�nster.

Den andra viktiga punkten att h�lla reda p� �r om det r�r sig om en upphandling �ver eller

under tr�skelv�rdena. �r det fr�ga om en upphandling �ver dessa v�rden �r upphandlingen

reglerad av gemenskapsr�tt och kapitel 2-5 LOU �r till�mpligt.

En upphandling under tr�skelv�rdena �r inte direkt reglerad av gemenskapsr�tt men Sverige

har �nd� valt att reglera dessa i samma regelverk. I dessa fall g�ller kapitel 6 oavsett typ av

transaktion.14 Samma sak g�ller vissa typer av tj�nster de s� kallade b-tj�nsterna.15 Vissa

transaktioner �r helt undantagna fr�n LOU och dessa n�mns i 1 kap 3¤ 1st LOU. Det �r d�

                                                            
12 Exempel �r LOU 5:1¤ om hyra av fastighet och telefonitj�nster.
13 Ds 1992:121 Anbudskonkurrens vid offentlig produktion Ð ett lagf�rslag, s 1
14 Ytterligare special regler beroende av typ finns, se LOU 6:1 som bland annat h�nvisar till 1:3 2st LOU.



14

fr�ga om speciella situationer d� det r�r vissa internationella avtal som Sverige �r bundet av,

samt stationering av milit�r personal vilket inte i dagsl�get �r en relevant sak f�r Sverige.

�ven privata organ kan vara tvungna att f�lja LOU, det �r d� ett annat organ som i sin tur �r

skyldigt att f�lja LOU finansierar mer �n h�lften av kostnaderna som l�per p� det som skall

upphandlas. Det �ligger det finansierande organet att se till att det privata organet f�ljer

reglerna i LOU. Syftet med denna best�mmelse �r att om�jligg�ra ett m�jligt kringg�ende av

LOU. �ven om det �r ett privat organ som faktiskt g�r upphandlingen s� sker den med pengar

som tillh�r ett offentligt organ, det �r allts� i en bem�rkelse �nd� fr�gan om en offentlig

upphandling.

3.4 Tr�skelv�rden

Tr�skelv�rdena anges i LOU i valutan Ecu och i s� kallade Sdr, som st�r f�r s�rskilda

dragningsr�tter. Omr�kningstabeller till svenska kronor fastst�lls av regeringen.16 Orsaken till

att det �ven n�mns i Sdr �r Sverige och EUs anslutning till GPA, d�r det stadgas att

tr�skelv�rdena skall anges i detta v�rde.

F�r att kunna avg�ra vilket kapitel i LOU som �r till�mpligt f�r en viss upphandling �r det

l�mpligt att b�rja med att r�kna ut vilket v�rde upphandlingen har. Syftet med detta �r att se

om det r�r sig om en upphandling ovan eller under tr�skelv�rdena. Olika ber�kningsgrunder

g�ller f�r olika sektorer. Reglerna om hur storleken av upphandlingen skall avg�ras syftar till

att ge en enhetlig ber�kningsgrund och minska m�jligheten att kringg� lagen genom att

anv�nda en alltf�r f�rdelaktig ber�kningsgrund.

Omr�kningstabell

ecu             kronor

  200 000        1 728 000

  400 000        3 457 000

  600 000        5 185 000

  750 000        6 482 000

5 000 000       43 214 000

                                                                                                                                                                                             
15 LOU 5:1 med h�nvisning till bilagan avd b i LOU
16 F�rordning (1996:581) om tr�skelv�rden enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.
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De tr�skelv�rden som anges i s�rskilda dragningsr�tter (sdr) i 2-5 kap. lagen om offentlig upphandling skall

motsvaras av f�ljande belopp i svenska kronor.

sdr             kronor

  130 000        1 157 000

  200 000        1 780 000

  400 000        3 561 000

5 000 000       44 515 000

3.5 Grundl�ggande principer

I 1kapitlet 4¤ LOU �terfinns den huvudregel som best�mmer hur en upphandling skall g� till.

De flesta �vriga regler �r egentligen procedurregler som best�mmer hur detta m�l skall

uppn�s.

Regeln lyder:

Huvudregel om aff�rsm�ssighet

4¤ Upphandling skall g�ras med utnyttjande av de konkurrensm�jligheter som

finns och �ven i �vrigt genomf�ras aff�rsm�ssigt. Anbudsgivare,

Anbudss�kande och anbud skall behandlas utan ovidkommande h�nsyn.

Precis som regeln s�ger s� �r m�ls�ttningen att en offentlig upphandling skall bed�mas p�

aff�rsm�ssiga grunder det vill s�ga samma grunder som ett vinstrationellt f�retag skulle g�ra.

Denna regel skall genomsyra alla beslut, avg�randen och bed�mningar som g�rs under

upphandlingsf�rloppet. Grunden �r att det l�gsta priset skall vara utslagsgivande.17 Skall

andra omst�ndigheter tillm�tas betydelse kr�vs att dessa anges i det s� kallade

f�rfr�gningsunderlaget. Till detta kommer ytterligare krav som f�r anses ing� i regeln och

l�ses in i andra meningen.

Icke-diskriminering Utg�r ifr�n EG-f�rdragets art 6 som stadgar att diskriminering p�

grund av nationalitet inte �r till�ten d� detta motverkar

m�ls�ttningen med den gemensamma marknaden.

Likabehandling Alla leverant�rer skall behandlas lika, till exempel n�r det g�ller

information och tidsfrister. Klarhet och tydlighet ger alla samma

                                                            
17 LOU 1:22¤
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m�jlighet att bilda sig en uppfattning om vilka krav som st�lls p�

det som skall upphandlas och p� leverant�ren.

Proportionalitet Kraven p� leverant�ren m�ste st� i proportion till det som skall

upphandlas.

Transparens Upphandlingen skall pr�glas av f�rutsebarhet och �ppenhet.

Annonsering och krav p� att samtliga krav skall finnas tillg�ngliga

ligger i detta krav men ocks� det att dessa ej kan �ndras med

mindre �n att upphandlingen g�rs om.

3.6 Upphandlingsformerna

I 1 kap 5¤ LOU definieras de olika upphandlingsformerna rent generellt. I denna allm�nna

beskrivning ges ingen information om n�r ett visst f�rfarande skall anv�ndas. Detta anges

ist�llet i de s�rskilda kapitlen som ber�r de olika sektorerna (2-6 kap LOU).

�ppen upphandling �r den typ av upphandling d�r alla leverant�rer, efter annonsering, f�r

avge anbud. I de fall d� �ppen f�rhandling anv�nds �r det inte till�tet att f�rhandla med de

olika leverant�rerna. Denna typ av upphandling �r att anse som huvudregel.

Selektiv upphandling inneb�r att den upphandlande enheten annonserar och inbjuder

leverant�rer att l�mna en intresseanm�lan och d�refter bjuder in vissa av dessa att avge anbud.

Generellt kan s�gas att denna upphandlingsform f�r anv�ndas n�r intresset f�rv�ntas bli stort.

Ibland kallas denna typ av upphandling f�r upphandling med prekvalificeringsomg�ng.

F�rhandlad upphandling med f�reg�ende annonsering inneb�r att den selektiva

upphandlingen ut�kas med ett moment av f�rhandling. Detta f�r endast ske i vissa best�mda

situationer, som beror p� inom vilken sektor upphandlingen sker. Ett exempel �r

varuupphandling 2 kap 10¤ LOU. Vid upphandling av varor f�r denna typ av upphandling

anv�ndas d� �ppet eller selektivt upphandlingsf�rfarande har anv�nts, men anbuden som

inkommit inte motsvarar de krav som st�llts. Dock kr�vs att f�rfr�gningsunderlaget inte

�ndrats under tiden. Vad som kr�vs f�r att man skall f� f�rhandla m�ste man detaljstudera i
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specialkapitlen d� det till viss del skiljer sig �t.

F�rhandlad upphandling utan f�reg�ende annonsering �r ytterligare en typ av upphandling

som endast f�r utnyttjas n�r speciella omst�ndigheter f�religger. Precis som jag skrev ovan

m�ste man unders�ka detta beroende p� inom vilken sektor upphandling sker. F�r

varuupphandling stadgas det i 2 kap 11¤ LOU att detta f�rfarande �r till�tet vid synnerlig

br�dska, orsakad av omst�ndigheter som inte beror p� eller kunde f�rutses av den

upphandlande enheten. Andra omst�ndigheter �r att varorna endast framst�lls f�r forskning

eller experiment och att de ej s�ljs i vinstsyfte, eller att en ensamr�tt genom till exempel

patent eller upphovsr�tt g�r att det bara finns en leverant�r. Dessutom kan detta g�lla vissa

fall av till�ggsleveranser av redan tidigare upphandlad vara och annan leverant�rs vara �r

tekniskt of�renliga med det som ursprungligen upphandlades.

F�renklad upphandling �r den variant av upphandling som anv�nds f�r upphandlingar som

faller under 6 kapitlet, det vill s�ga de upphandlingar som faller under tr�skelv�rdena eller �r

s� kallade B-tj�nster. Den stora skillnaden mot ovan n�mnda former av upphandling �r att de

f�rfarande som normalt till�mpas inte g�ller. Alla leverant�rer har r�tt att delta, de som deltar

skall l�mna skriftligt anbud och den upphandlande enheten har r�tt att f�rhandla med en eller

flera av dessa leverant�rer.18 Mer om detta nedan i kapitel 5.

Direkt upphandling �r den enklaste varianten av upphandling som endast till�mpas f�r de

upphandlingar som faller under 6 kapitlet LOU. Det �r till�tet att anv�nda denna typ n�r det

r�r sm� belopp, eller om det finns synnerliga sk�l s�som exempelvis of�rutsedd br�dska.

Lagen uppmanar upphandlande enhet att fastst�lla riktlinjer f�r denna typ av upphandling. I

denna typ hamnar de typiska k�p som en enskild tj�nsteman g�r, till exempel ink�p av en

bok. Se vidare i kapitel 5.

Arkitektt�vlingar �r en speciell upphandlingsform som behandlas i 5 kap LOU, som i �vrigt

behandlar om upphandling av tj�nster. Det som skiljer en s�dan upphandling fr�n andra �r det

estetiska inslaget som ofr�nkomligen �r en del av arkitekttj�nsters karakt�r och som g�r det

sv�rt att till�mpa reglerna. Lagen ger d�rf�r m�jlighet att anordna en s� kallad

                                                            
18 L�fving/Setterlid, Kommunal upphandling och n�ringsverksamhet inom kommuner och landsting, 4uppl,
1998, Norstedts, Stockholm, s56.
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formgivningst�vling.19 Reglerna om detta syftar till att uppn� lika behandling av de som t�vlar

men l�gger inga krav p� vilket av t�vlingsbidragen som skall antas. Formgivningst�vlingen �r

allts� undantagen fr�n 1 kap22¤ LOU d�r det stadgas att l�gsta pris, alternativt mest

f�rdelaktiga ekonomiska anbud, �r det som skall antas.

3.7 Annonsering och tidsgr�nser

Vi har i kapitlet ovan n�mnt att annonser �r viktiga vid upphandling och att vissa tidsgr�nser

g�ller vid upphandling. En viktig f�ruts�ttning f�r att de huvudsakliga syftena med offentlig

upphandling skall uppn�s �r att alla potentiella leverant�rer f�r samma information om

beslutade upphandlingar. Syftet med annonser �r att ge f�retagen erforderlig information f�r

att kunna avg�ra om de ska deltaga i en viss upphandling eller inte, detta leder till att det �r

viktigt hur annonsen utformas.

Huvudregeln �r enligt 1kap 7¤ LOU att en upphandlande enhet skall annonsera sitt intresse att

g�ra en upphandling. Undantag finns i specialkapitlen som anknyter till de

upphandlingsformer d�r annons inte kr�vs. I 1 kap 8-11¤ LOU finns detaljerade regler som

reglerar p� vilket s�tt annonsen skall skickas till Publikationsbyr�n, p� vilket spr�k den skall

avfattas, dag f�r publicerande och om annonsering efter avslutad upphandling.20

Annonsen skall publiceras i Till�gg till Europeiska gemenskapernas officiella tidning

(EGT)21samt i det elektroniska mediet TED.22 F�r att enkelhet och likformighet skall pr�gla

annonsen har kommissionen utarbetat en gemensam upphandlingsordlista, CPV.23 Annonsen

skall utformas p� ett officiellt EG-spr�k, vilket svenska numera �r, och inte vara l�ngre �n en

sida. Hur annonsen rent formellt skall utformas best�ms i bilagorna till f�rordningen om

annonser vid offentlig upphandling.24 Hos NOU finns �ven blanketter p� svenska, vilka kan

laddas ner fr�n NOU«s hemsida.25 Annons om avslutad upphandling ger f�retagen en

m�jlighet att se om deras r�ttigheter enligt lagen har respekterats.

                                                            
19 LOU 5:28-33¤
20 Fullst�ndigt namn: Byr�n f�r Europeiska gemenskapernas officiella publikationer.
21 P� engelska heter tidningen Official Journal of the European Communities (OJ).
22 TED (Tenders Electronic Daily) �r en databas med information om annonser om upphandling inom framf�rallt
EU och EES. Man publicerar fr�mst annonser om kommande, p�g�ende och avslutade upphandlingar, men �ven
annonser om t.ex. prekvalificering.
23 Common Procurement Vocabulary se EGT nr L222 1996-09-03
24 SFS 1998:77
25 www.nou.se
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En intressant fr�ga �r huruvida en upphandlande enhet har r�tt att anv�nda andra medier �n de

som best�ms i lagen. EGT/TED s�som media m�ste anses vara t�mligen smalt. Det �r troligt

att m�nga potentiella leverant�rer inte l�ser annonsen. Inget tyder p� att det skulle st� i strid

med LOU eller EG-r�tten att till�ggsannonsera i andra medier. Det snarare b�ttrar p�

konkurrensen att fler f�r m�jlighet att l�mna anbud. Det finns heller inget krav p� att en s�dan

annons skall vara nationellt t�ckande. Genom annonsen i EGT �r lagens krav uppfyllt och d�

har alla leverant�rer f�tt samma m�jlighet att l�sa annonsen. Tv� saker �r dock viktiga vid

till�ggsannonsering i andra medier, annonsen skall f�rst eller samtidigt publiceras i EGT och

till�ggsannonsen f�r ej inneh�lla mer uppgifter �n annonsen i EGT. F�ljs ej detta inneb�r

till�ggsannonsen brott mot principerna om lika - behandling och icke - diskriminering.

I gr�nboken om offentlig upphandling p�pekas det hur viktigt det �r med publicering som n�r

alla och att de nya elektroniska informationsv�garna skall utnyttjas mer s� att annonserna

kommer fler till k�nnedom. 26

Dagen f�r avs�ndandet till publiceringsbyr�n �r avg�rande f�r de tidsgr�nser som stipuleras i

LOU. F�r till exempel varuupphandling �r tidsgr�nsen f�r mottagande av anbud 52 dagar fr�n

avs�ndandet av annonsen. Detta g�ller i normala fall, en upphandling kan ocks� ske enligt s�

kallat p�skyndat f�rfarande. P�skyndat f�rfarande �r m�jligt vid upphandling enligt 2,3 och 5

kapitlet, vilket inneb�r att tidsfristerna kortas, d� det �r br�dskande att upphandla vissa saker.

I vissa fall kan den upphandlande enheten vara skyldig att f�rhandsannonsera sina st�rre

ink�p. Detta skall den upphandlande enheten g�ra om dess totala upphandling inom ett

varuomr�de �verstiger 750 000 ecu per �r. Detta betyder att st�rre planerade ink�p i f�rv�g

skall annonseras i EGT/TED. Om ett ink�p f�rhandsannonseras inneb�r detta att de olika

tidsgr�nserna som enligt 2 kap 13¤ LOU normalt g�ller p�verkas.

3.8 R�ttsmedlen

I 7 kap LOU specificeras de s� kallade r�ttsmedlen, som utg�r fr�n EG-direktiven n�mnda i

kap 3.2.2. Syftet �r att skapa en minimistandard inom EU som specificerar de r�ttigheter en

leverant�r som k�nner sig f�rbig�ngen i ett upphandlingsf�rfarande har. Den

kontrollm�jlighet som �r m�jlig att utf�ra enligt EG-f�rdraget har inte ansetts vara tillr�cklig,

                                                            
26 Kommissionens gr�nbok Óoffentlig upphandling inom europeiska unionen: �verv�ganden om framtidenÓ, av
den 27/11 1996 KOM (96) 583 slutlig, s23 (h�danefter Gr�nboken)
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d� den st�rsta delen av upphandlingar sker nationellt.27 Sj�lvklart s�tter inte direktiven p�

n�got s�tt EG-f�rdraget ur spel utan specificerar de artiklar som d�r finns. Syftet �r att

s�kerhetsst�lla snabba och effektiva r�ttelsemekanismer i de fall regelbrott konstateras. Det

f�rsta direktivet avser varor och entreprenad och det andra inneh�ller regler f�r f�rs�rjnings

sektorerna (det vill s�ga 4 kapitlet). Sverige har genom LOU ansett sig ha implementerat

dessa direktiv p� ett riktigt s�tt, men m�jligheterna till pr�vning i de olika medlemsl�nderna

skiljer sig avsev�rt �t.28

N�r det g�ller 7 kapitlet s� �r reglerna avseende 2,3 och 5 kap LOU relativt lika. F�r 4 kap

LOU g�ller speciella regler. Upphandlingar som faller inom 6 kap LOU, det vill s�ga under

tr�skelv�rdet, �r inte reglerade i direktiv. Sverige har �nd� valt att ge dessa samma reglering

som de upphandlingar �ver tr�skelv�rdena, vilket m�ste anses g�ra lagen mer logisk och

l�ttillg�nglig, men man skall inte gl�mma att �ven om ett upphandlingsf�rfarande inte �r

reglerat i direktiv s� g�ller de grundl�ggande artiklarna i F�rdraget �nd�. H�r kan som

exempel n�mnas artiklarna om icke-diskriminering och likabehandling. De grundl�ggande

m�jligheterna till pr�vning av en upphandling i 7 kap LOU �r �verpr�vning, medling,

granskning och skadest�nd.

3.8.1 �verpr�vning och skadest�nd

N�r det g�ller �verpr�vning och skadest�nd �r huvudregeln att �verpr�vning �r m�jlig till

dess bindande skriftligt avtal har slutits om upphandling, efter denna tid �r endast skadest�nd

m�jligt.29

�verpr�vningen regleras i 7 kap 1-4¤ LOU och fungerar p� s� s�tt att en leverant�r som under

p�g�ende upphandling anser att han lidit eller kommer att lida skada ans�ker hos l�nsr�tten

om att upphandlingen inte f�r avslutas f�rr�n r�ttelse gjorts eller att upphandlingen skall g�ras

om. Yrkandet i l�nsr�tten kan ocks� inneh�lla en beg�ran om ett omedelbart f�rbud att avsluta

upphandlingen f�r att inte den upphandlande enheten trots de fr�getecken som finns runt

upphandlingen skall slutf�ra den, inhibition. Vid upphandlingar som r�r 4 kap LOU f�r r�tten

�ven f�rbjuda den upphandlande enheten vid vite att forts�tta upphandlingen utan att vidta

                                                            
27 Ds1992:4, s 87

28 Sammanst�llning NOU info 93-95, s 72
29 Tidigare g�llde d� beslut om leverant�r fattats, LOU �ndrad SFS 1997:1068. Se �ven R� 1996:50.
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r�ttelse.

En upphandlande enhet som inte f�ljt best�mmelserna i LOU skall ers�tta den skada som en

leverant�r har drabbats av p� grund av felaktigheten. N�r v�l en upphandling �r slutf�rd kan

som ovan n�mnts denna ej ogiltigf�rklaras utan skadest�nd som kompensation �r d� den enda

m�jliga v�gen, 7 kap 6¤ LOU. F�r att en leverant�rsskada skall anses vara ers�ttningsbar

kr�vs att den av enheten beg�ngna felaktigheten och skadan har kausalitet. ÓLeverant�ren

skall p� grund av felaktigheten i princip ha f�rlorat kontraktet till f�ljd d�ravÓ30. Bevisb�rdan

f�r samtliga dessa omst�ndigheter �ligger leverant�ren, vilket i praktiken har visat sig mycket

sv�r att uppn�. Lagstiftaren har ocks� f�rutsatt att det skall vara p� detta viset.31 Det �r �ven

f�rutsatt i lagstiftningen att en leverant�r som ej l�mnat anbud kan vara ber�ttigad till

skadest�nd d� till exempel en felaktig annons kan leda till att denne felaktigt v�ljer att ej

l�mna anbud. I dessa fall torde det vara i stort sett om�jligt f�r leverant�ren att visa p� en

skada med dagens bevisb�rderegler.32

Skadest�nd skall utg� med positivt kontraktsintresse, det vill s�ga ocks� ers�ttning f�r

utebliven vinst. Detta har varit mycket omdiskuterat och utsatts f�r kritik, d�r det h�vdas att

kostnaden f�r de offentliga enheterna blir f�r h�g.33 Det torde ej vara m�jligt att �ndra p�

detta utan att Sverige beg�r ett brott mot gemenskapsr�tten eftersom direktiven om offentlig

upphandling specificerar att skadest�ndet skall utg� med positivt kontraktsintresse.34

I skadest�ndsr�tten har normalt den typen av ers�ttning endast varit m�jlig i inom-

kontraktuella f�rh�llanden. H�gsta domstolen har i en dom uttalat att upphandling �r att anse

som ett s� kallat kvasi - kontraktuellt f�rh�llande och d� utd�mt det positiva

kontraktsintresset.35 En intressant fr�ga �r om flera parter kan vara skadest�ndsber�ttigade

samtidigt, lagstiftaren har uttalat att detta ej �r m�jligt d� det faktiskt bara �r en som kan vinna

upphandlingen.36 Hellners �sikt �r att det skulle vara orimligt f�r en domstol att avg�ra vem

utav leverant�rerna som har angivit det mest f�rdelaktiga anbudet och sedan utd�ma

                                                            
30 Prop 1992/93:88 s 103.
31 Prop 1992/93:88 s 46.
32 Ds1992:62 Offentlig upphandling & EES del II s 97 samt Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken,
Norstedts, 1998, s 124.
33 Palm & Riberdahl, Upphandlingslagens skadest�ndsregler b�r ses �ver, SvJT 1996 s466
34 Gr�nboken, s8

35 NJA 1998 s783f, Arkitekttj�nst i Uppsala AB och Heby kommun
36 Prop 1992/93:88 s 103
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skadest�nd till denne.37

I 7kap 7¤ LOU finns ytterligare en skadest�ndsregel. Denna g�ller f�r de s� ofta s�rreglerade

upphandlingarna inom 4kap LOU. Regeln �r ett komplement till den ovan n�mnda 6¤ och

stadgar om ers�ttning till anbudsgivare f�r det negativa kontraktsintresset om ett

�sidos�ttande av LOU har menligt p�verkat dennes m�jligheter att vinna upphandlingen.

Kraven �r i dessa fall l�gre �n vid en skadest�ndstalan enligt 6¤ eftersom d�r kr�vs att

leverant�ren visar att han f�rlorat kontraktet p� grund av det beg�ngna felet. Den

upphandlande enheten b�r kunna undg� skadest�ndsskyldighet genom att visa att denne

leverant�ren �nd� ej skulle f�tt kontraktet. Hur de tv� paragraferna h�nger samman �r oklart.

Lagr�det har uttalat sig om detta och menar att p� grundval av uttalanden i propositionen38

f�rmedlas intrycket att, p� grundval av skadest�ndsr�ttsliga principer, det inte skall kunna

komma ifr�ga att ge skadelidande ers�ttning enligt 7 kap 6¤ LOU f�r negativt

kontraktsintresse i andra fall �n n�r skadest�ndslidande kan visa att han f�rlorat kontraktet p�

grund av felet.39 Hellner anser att skadest�nd avseende det negativa kontraktsintresset kan

utg� f�r andra sorters upphandlingar �n de som faller under 4 kapitlet LOU.40

Talan om skadest�nd skall enligt 7kap 8¤ LOU v�ckas inom ett �r fr�n den dagen som avtal

slutits mellan enheten och den vinnande anbudsgivaren. Talan v�cks vid tingsr�tt i den ort d�r

den upphandlande enheten har sitt hemvist.41 Om tiden f�rsitts har hans r�tt till skadest�nd

g�tt f�rlorad.

3.8.2 Tillsyn, granskning och medling

Tillsynen av hur LOU efterlevs sk�ts av N�mnden f�r offentlig upphandling, NOU, 7 kap 9¤

LOU. I sitt arbete f�r n�mnden inh�mta alla n�dv�ndiga upplysningar fr�n upphandlande

enheter. Huvudregeln enligt LOU �r att detta skall ske skriftligen men om det br�dskar kan

information inh�mtas genom bes�k p� enheten. En upphandlande enhet m�ste l�mna ut det

material NOU beg�r att f� ta del av, 7kap 10¤ LOU. Regeringen utf�rdar n�rmare

                                                            
37 Hellner, Skadest�ndsr�tt, 5uppl, Juristf�rlaget, 1995 s 469
38 Prop 1992/93:88 s 102f
39 Prop 1992/93:88 s 141
40 Hellner, s 469
41 10kap 1-2¤ RB
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instruktioner f�r hur NOU skall arbeta42.

Ytterligare kontrollm�jligheter finns n�r det g�ller upphandling enligt 4 kapitlet LOU. En

upphandlande enhet kan f� sina rutiner granskade av en oberoende granskare i syfte att

bed�ma om rutinerna st�mmer �verens med EG:s upphandlingsregler och LOU. Kostnaden

f�r detta faller dock p� den upphandlande enheten. Regler om detta finns i 7 kap 11¤ LOU.

Ett annat specialfall �r ett medlingsf�rfarande som kan tillgripas av anbudss�kande och

anbudsgivare. Detta kan tillgripas �ven under p�g�ende pr�vning i l�nsr�tten, se 7 kap 11¤

LOU.

3.8.3 Andra v�gar att ingripa mot felaktig till�mpning av LOU

I �vrigt kan �ven LIU, lag(1994:615) om ingripande vid otillb�rligt beteende avseende

offentlig upphandling, anv�ndas f�r att komma tillr�tta med felaktiga metoder vid offentlig

upphandling. Det �r i dessa fall fr�ga om otillb�rliga beteenden och det �r d�

marknadsdomstolen som pr�var fr�gan. Talan kan v�ckas av konkurrensverket eller

sammanslutning av konsumenter eller f�retag. Denna reglering har f�tt mycket liten praktisk

betydelse, en av orsakerna torde vara att de flesta situationer som lagen kunde vara till�mplig

p� redan �r reglerade i LOU.43 Konkurrenslagen �r till viss del ocks� till�mplig p� felaktiga

beteenden av en upphandlande enhet. I dessa fall r�r det d� konkurrens begr�nsande

samarbete eller missbruk av dominerande st�llning. Konkurrenslagen �r endast till�mplig p�

f�retag enligt 3¤ KL och i de fall det offentliga organets verksamhet utg�r

myndighetsut�vning �r KL ej till�mplig. Detta kan leda till sv�ra bed�mningar.44

                                                            
42 F�rordning (1993:98) med instruktion f�r N�mnden f�r offentlig upphandling
43 L�fving/Setterlid, s25.

44 Carlsson mfl, Konkurrenslagen, 2uppl, Fritzes, 1995
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4 Vilka krav kan den upphandlande enheten st�lla och

vilka principer styr pr�vningen av anbuden?

4.1 Inledning

I detta kapitel kommer jag att utifr�n ett rent allm�nt perspektiv att diskutera de krav som den

upphandlande enheten kan st�lla p� leverant�ren och p� sj�lva f�rem�let f�r upphandlingen. I

efterf�ljande kapitel kommer jag att ta upp samma problematik utifr�n de speciella

f�ruts�ttningar som milj� och sociala aspekter har. I detta kapitel diskuteras i f�rsta hand de

krav som g�ller f�r upphandling �ver tr�skelv�rdena. Vad som skiljer upphandlingar under

tr�skelv�rdena och fr�n B-tj�nsterna fr�n de �ver tr�skelv�rdena diskuteras i kapitel 6.

Det �r av yttersta vikt att man har klart f�r sig att det �r en klar skiljelinje mellan de krav en

upphandlande enhet kan st�lla p� leverant�ren och de krav som kan st�llas p� den produkt

eller tj�nst som leverant�ren producerar. Dessutom �r det viktigt att pr�vningen av dessa tv�

saker sker skilt ifr�n varandra, annars beg�r den upphandlande enheten ett fel som kan leda

till skadest�ndsskyldighet uppkommer.45

4.2 Krav p� leverant�ren

Krav p� sj�lva leverant�ren kan ses ur tv� perspektiv, n�mligen den formella sidan,

uteslutningsgrunderna, och den kvalitativa sidan, kvalifikationskraven. Det f�rst n�mnda �r

allts� de omst�ndigheter som ger den upphandlande enheten r�tt att utesluta en leverant�r fr�n

att ens f� deltaga i upphandlingen. Kvalifikationskraven �r allts� omst�ndigheter h�nf�rliga

till leverant�ren i egenskap av producent och f�retag som ger den upphandlande enheten en

bild av leverant�ren. Tanken �r att dessa kvalifikationskrav skall fungera som ett s�ll d�r den

upphandlande enheten kan ta bort de leverant�rer som har s�mre f�ruts�ttningar �n andra att

uppfylla framtida leveranser.

Vid selektiv och f�rhandlad upphandling anger den upphandlande enheten

kvalifikationskraven i annonsen men n�r det �r fr�ga om �ppen och f�renklad upphandling s�

                                                            
45 1 kapitlet 20a¤ LOU och EG-domstolen C31/87 Beentjes BV mot Nederl�nderna
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sker detta direkt i f�rfr�gningsunderlaget. Inom f�rs�rjningssektorerna finns inga fastst�llda,

till�tna, kvalifikationskrav som f�r st�llas p� leverant�ren. Detta har tolkats som att den

upphandlande enheten i dessa fall har st�rre valfrihet �n inom de klassiska sektorerna. Det �r

oklart om regeln i 4kap 22¤ LOU till�ter en s�dan valfrihet i ett nationellt perspektiv.46 Det �r

dock viktigt, oavsett sektor, att kraven �r objektiva och tillg�ngliga f�r samtliga presumtiva

leverant�rer.

4.2.1 Uteslutning av leverant�r enligt 1 kap 17¤ LOU

De uteslutningsgrunder, som finns att hitta i 1kap 17¤ LOU, �r inte obligatoriska

uteslutningsgrunder. I direktiven anv�nds orden Ómay be excludedÓ vilket skall tolkas s� att

det �r upptill varje medlemsland om dessa krav skall vara obligatoriska eller ej. Sverige har

l�mnat det �ppet till varje upphandlande enhet att sj�lv g�ra bed�mningen.47 Men kraven

torde vara att anse som grundl�ggande krav som den offentliga sektorn b�r st�lla p� sina

motparter, i vart fall av etiska sk�l. En annan orsak att se till att leverant�rerna lever upp till

dessa torde vara att de f�retag som ej uppfyller kraven lider st�rre risk att inte klara att

fullg�ra sina �taganden. Dock m�ste �ven h�r proportionalitetsprincipen iakttagas, det vill

s�ga olika sorters upphandlingar kan kr�va att kraven utv�rderas olika. Kraven kan leda till

sv�ra v�rderings och tolknings problem. Men man f�r inte gl�mma att �ven en leverant�r i

konkurs kan vara minst lika p�litlig som andra genom till exempel en garanti fr�n

konkursf�rvaltaren. Kortfattat �r uteslutningsgrunderna i 1kap 17¤ LOU f�ljande:

Uteslutning kan ske om leverant�ren �r

1. i konkurs, i likvidation, under tv�ngsf�rvaltning, i ackord, eller har

inst�llt betalningar tillsvidare, eller har n�ringsf�rbud.

2. f�rem�l f�r ans�kan om n�got ovan.

3. d�md f�r brott avseende yrkesut�vningen (lagakraftvunnen dom)

4. skyldig till allvarligt fel i yrkesut�vningen (OBS skall visas av den

upphandlande enheten, se nedan)

5. skyldig till att ej fullgjort �ligganden avseende skatt och avgifter i

det egna eller i upphandlandens land.

                                                            
46 Hentze/Sylv�n, Offentlig upphandling, 1998, Norstedts, s 159

47 Hentze/Sylv�n, s 163
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Bed�mningen enligt punkterna 1,2 och 5 betyder inga st�rre sv�righeter d� de �r av typen

Óantingen ellerÓ. Problemen ligger i bed�mningarna av punkterna 3 och 4.

Uteslutningsgrunden i punkt 3 talar om brott avseende yrkesut�vningen. I direktiven talas det

i detta fall om brott mot yrkesetiken, men vilka brott avses? Det finns inget givet svar p� detta

men det torde avse brott som har direkt samband med f�retagets verksamhet och som regleras

i specialstraffr�tten.48 Typiska s�dana brott �r skattebrott och ekonomiska brott. Dessutom

skall brottet ha relevans f�r upphandlingen, det vill s�ga r�ra just det som upphandlingen r�r,

ekonomisk brottslighet beh�ver d�rf�r inte vara ett absolut hinder.49 Men bed�mningarna kan

vara sv�ra, om till exempel ett tillverkningsf�retag brutit mot livsmedelslagen i sin

personalrestaurang �r det grund f�r uteslutning i en upphandling av maskiner? Svaret �r

troligtvis nej med h�nvisning till proportionalitetsprincipen.

Punkt 4 �r �nnu sv�rare �n punkt tre d� man h�r endast talar om allvarligt fel i

yrkesut�vningen. I punkten tre skall i vart fall brottet ha styrkts genom en lagakraftvunnen

dom. Regeln torde �ven avse �vertr�delser av regler som ej utg�r brott, dessutom kr�vs som

sagt att �vertr�delsen �r allvarlig.50 �ven i dessa fall skall �vertr�delsen vara relevant f�r den

specifika upphandlingen och enligt proportionalitetsprincipen rimligen ha en inte helt

ov�sentlig betydelse. I dessa fall kan det r�ra sig om etiska v�rderingar men ocks� exempelvis

om uteslutning ur en branschf�reningar kan vara tecken p� allvarliga fel i yrkesut�vningen.

�ven allvarliga f�rsummelser i utf�randet av andra leveranser kan r�knas hit. Men enbart det

f�rh�llandet att leverant�ren och den upphandlande enheten ligger i tvist avseende en tidigare

upphandling ber�ttigar inte enheten att f�rkasta ett anbud p� denna grunden enligt NOU.51 Att

sakna en, enligt lag f�reskriven, j�mst�llighetsplan kan anses som ett allvarligt fel f�rst sedan

ett viteskrav st�llts p� leverant�ren p� grund av detta. En leverant�r, i �vrigt seri�s, som

beg�tt ett allvarligt fel men r�ttat till det skall inte konsekvent uteslutas endast p� grund av

detta.52

Kammarr�tten i Stockholm har funnit att best�mmelsen �r till�mplig p� f�rfaranden som �r

straffbara och som skulle falla under punkt 3 men d�r domen ej vunnit laga kraft.53 Detta

                                                            
48 Forsberg, s 70.

49 SOU 1997:111, Huvudbet�nkande av branschsaneringsutredningen, s463.
50 SOU 1997:111, s464.
51 Sammanst�llning NOU Info 1996 s 50
52 Hentze/Sylv�n, s 163
53 Kammarr�tten i Stockholm, dom (8647-1996)
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beslut t�pper till det h�l som rent bokstavligt finns mellan punkt 3 och 4.

Bevisb�rdan f�r huruvida en uteslutningsgrund i 1 kap 17¤ LOU f�religger ligger i de flesta

fall p� leverant�ren, det vill s�ga att denne m�ste visa att sin ÓoskuldÓ genom inl�mnande av

dokumentation. N�r det g�ller punkten 4 om allvarliga fel i yrkesut�vningen g�ller dock det

omv�nda, i dessa fall skall den upphandlande enheten visa att det f�religger grund f�r

uteslutning.

Vid selektiv och f�rhandlad upphandling d�r, som ovan n�mnts, vissa leverant�rer inbjuds att

l�mna anbud, g�rs urvalet bland annat med hj�lp av uteslutningsgrunderna. Eftersom de flesta

normalt uppfyller dessa krav f�r den upphandlande enheten �ven anv�nda andra

urvalskriterier f�r vilka som skall inbjudas s� l�nge detta sker p� objektiva och sakliga

grunder. Vid uteslutande av utl�ndska leverant�rer kan risk uppkomma att den upphandlande

enheten g�r sig skyldig till nationell diskriminering.54

LOU uppst�ller formkrav f�r den bevisning som g�ller enligt 1 kap 17¤ LOU, om detta finns

regler i 1 kap 18¤ LOU. En leverant�r ska genom skriftliga bevis, l�mpade f�r �ndam�let,

visa att han uppfyller de krav som st�lls p� honom. Skriftliga bevis kan, vid s�rskilda sk�l,

ers�ttas av en muntlig utsaga som avgetts p� heder och samvete. Detaljerade best�mmelser

om detta finns i F�rordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling.

4.2.2 Kvalificering av leverant�r

Annan information som �r viktig n�r det g�ller kvalificering av leverant�r �r dess finansiella

och tekniska st�llningen. Enligt 1kap 18¤ LOU skall den upphandlande enheten i annonsen

ange vilken information som beh�vs f�r detta. Vad som kan vara relevant kommer till stor del

att bero p� f�rem�let f�r upphandlingen. Den upphandlande enheten f�r ej utesluta utl�ndsk

leverant�r p� grund av att informationen inte l�mnas i den beg�rda formen utan f�r acceptera

likv�rdig form av information. N�r det g�ller informationen om teknisk kapacitet kan relevant

information vara:

1. Referenser fr�n tidigare leveranser

2. Beskrivning av personalens kompetens
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3. Beskrivning av kvalitetskontroll

4. Beskrivning av leverant�rens utrustning.

Att st�lla krav p� teknisk kapacitet som ej motsvarar de i direktiven uppr�knade kraven �r ej

till�tet enligt en dom som avkunnats av EG-domstolen.55 Dessutom m�ste de upplysningar

som beg�rs in avseende teknisk kapacitet vara relevanta. Att beg�ra in upplysningar som

saknar v�rde f�r bed�mningen torde inte vara till�tet och inte ligga i linje med kravet p�

proportionalitet.56

Uppgifter om hur leverant�ren s�som arbetsgivare uppfyller krav p� j�mst�lldhet kan normalt

inte heller anses som ett relevant krav som f�r p�verka kvalificeringen av leverant�ren �ver

tr�skelv�rdena. Det b�r p�pekas att �ven en beg�ran om s�dana uppgifter i sig inneb�r ett

brott mot proportionalitetsprincipen, eftersom en leverant�r utan en j�mst�lldhetsplan d� kan

avst� fr�n att l�mna anbud. Ett undantag, d� uteslutning av en leverant�r kan ske p� grund av

dessa fr�gor �r n�r det, som ovan n�mnts, g�ller allvarliga brott mot yrkesut�vningen. Det

samma g�ller krav p� att leverant�ren tecknat kollektivavtal med sina anst�llda.57 En os�ker

fr�ga �r huruvida kollektivavtal kan vara en grund f�r uteslutning om det finns chans att detta

p�verkar den upphandlande enheten negativt, till exempel att det f�religger risk f�r blockad

under avtalstiden p� grund av avsaknaden av kollektivavtal. Fr�gan �r ej pr�vad och d�rf�r

oklar.58

Det som �r speciellt k�nsligt n�r det g�ller infordrande av uppgifter, r�r de uppgifter som

l�mnas om leverant�rens finansiella och ekonomiska st�llning eftersom detta gr�nsar till vad

som m�ste anses vara aff�rshemligheter. Enligt EG-direktiven f�r varu- och

tj�nsteupphandling skall den upphandlande enheten ta h�nsyn till leverant�rers r�ttm�tiga

intresse av att skydda hemligheter. Att infordra uppgifter av denna typ kan avh�lla

leverant�rer fr�n att deltaga i upphandlingen, detta leder d� till en snedvridning av

konkurrensen. Det �r inte heller till�tet att kr�va att leverant�ren redovisar sin vinstmarginal

                                                                                                                                                                                             
54 Forsberg, s 69
55 76/81 (Transporute)
56 Forsberg, s 74

57 Kammarr�tten i Stockholm, dom (1713-1995)
58 Hentze/Sylv�n, s 163
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eller liknande.59

En aspekt p� de krav som den upphandlande enheten kan st�lla och som v�llar problem, �r

hur underleverant�rerna skall bed�mas. I m�nga fall kan det vara d�r som sj�lva produkten

eller tj�nsten produceras. Om underleverant�ren vid upphandlingstillf�llet �r k�nd, det vill

s�ga det st�r klart vem som kommer att vara underleverant�r, �r det l�mpligt att g�ra en

sedvanlig leverant�rskontroll. N�r det g�ller underleverant�rer som inte �r k�nda n�r

upphandlingen sker, b�r den upphandlande enheten f�rbeh�lla sig r�tten att godk�nna dessa

under kontraktets l�ptid. Ett alternativ �r att �verl�ta denna kontroll p� huvudleverant�ren,

varvid till exempel vite kan vara ett s�tt att sanktionera bristf�llig kontroll. Det torde inte vara

m�jligt att utesluta en leverant�r p� grund av att dennes underleverant�r inte uppfyller

kvalifikationskraven i 1 kap 17¤ p 1Ð5 LOU. D�remot skulle en uteslutningsgrund kunna vara

att en underleverant�r inte uppfyller st�llda krav p� teknisk f�rm�ga och kapacitet eller

finansiell och ekonomisk st�llning.60

Om leverant�ren i n�got v�sentligt h�nseende har l�tit bli att l�mna de upplysningar som

beg�rts av den upphandlande enheten med st�d av 1 kap 18¤ LOU, �r detta grund f�r

uteslutande fr�n vidare deltagande i upphandlingen. Samma sak g�ller om upplysningarna

som l�mnats visat sig vara felaktiga.

4.3 F�rfr�gningsunderlaget

Som ovan n�mndes �r f�rfr�gningsunderlaget viktigt i upphandlingen. Vad inneb�rden av

ordet f�rfr�gningsunderlaget �r  specificeras i listan med definitionerna i 1 kap 5¤ LOU:

ÓUnderlag f�r anbud, som en upphandlande enhet tillhandah�ller en leverant�rÓ

F�rfr�gningsunderlaget �r allts� det dokument som den upphandlande enheten anv�nder f�r

att meddela potentiella leverant�rer de krav som st�lls p� det som skall upphandlas, villkoren

f�r antagande av anbud och hur kontraktet med den vinnande anbudsgivaren kommer att se

ut. �ven bed�mningskriterierna, det vill s�ga hur kraven skall bed�mas, skall anges i

f�rfr�gningsunderlaget. F�rfr�gningsunderlaget utg�r det dokument som leverant�rerna

                                                            
59 Kammarr�tten i Sundsvall, dom (1431-95)
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anv�nder f�r att ber�kna de anbud som de kommer att avge och f�r att anbuden skall kunna

v�rderas p� ett likformigt s�tt, kr�vs en klar och tydlig utformning. Detta speciellt vid

upphandling �ver tr�skelv�rdena eftersom anbuden inte f�r kompletteras vid s�dan

upphandling. Huvudregeln �r att f�rfr�gningsunderlaget skall utformas i enlighet med 1 kap

4¤ LOU. Man kan dela in f�rfr�gningsunderlaget i fem olika avsnitt:

1. Kravspecifikation.

2. Administrativa best�mmelser.

3. Kommersiella villkor.

4. Pr�vningskriterier

5. Kvalifikations krav

4.3.1 �ndringar i f�rfr�gningsunderlaget

�ndringar �r i princip inte till�tna n�r f�rfr�gningsunderlaget en g�ng offentliggjorts. Att f�ra

in nya krav i en upphandling skulle leda till att f�ruts�ttningarna �ndras f�r upphandlingen,

likas� f�r inte st�llda krav dras tillbaka. S�dana �ndringar skulle leda till att den upphandlande

enheten bryter mot likabehandlingsprincipen och brister i kravet om aff�rsm�ssighet. Om den

upphandlande enheten anser att kraven eller bed�mningskriterierna m�ste �ndras s� �r det

enda alternativet att avbryta upphandlingen och g�ra om den. NOU har i ett beslut uttalat sig

om detta.61 Vid f�rhandlad upphandling f�r f�rfr�gningsunderlaget kompletteras, under

f�ruts�ttning att det inte r�r sig om �ndringar av s� v�sentlig karakt�r att det f�r�ndrar det

ursprungliga f�rem�let f�r upphandlingen.62

4.3.2 Kravspecifikationen

Kravspecifikationen inneh�ller en beskrivning av det som skall upphandlas. Att rent generellt

f�rs�ka beskriva vad en s�dan specifikation skall inneh�lla �r om�jligt d� det beror mycket p�

vad som upphandlas. Den viktigaste uppdelningen �r i de s� kallade skall och b�r kraven.

Skillnaden ligger i att skall-kraven �r ovillkorliga medan b�r-kraven �r villkorliga. �r ett

skall-krav inte uppfyllt kan varan inte �verhuvudtaget komma ifr�ga f�r upphandling.
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Uppfyllda b�r-krav ger d�remot anbudet ett �nskat merv�rde och �kar leverant�rens chans att

f� sitt anbud antaget. Enligt NOU m�ste den upphandlande enheten ange vilka b�r krav som

kan fr�ng�s samt i vilket avseende detta f�r ske och i vilken utstr�ckning. Enheten b�r ocks�

upplysa hur ett uppfyllande av b�r kraven kommer att v�rderas.63 Ofta kan det vara sv�rt att

exakt beskriva vad som skall upphandlas och en s�dan exakt beskrivning kan hindra nya

framsteg p� marknaden fr�n att kunna vara med i upphandlingen. B�ttre �r d� att ange

funktion och prestanda. Se nedan om tekniska krav och specifikationer. Att starta

f�rhandlingar p� anbud som avviker fr�n kravspecifikationen och detta senare leder till

kontrakt med �ndrade villkor j�mf�rt med kravspecifikationen, �r ett brott mot

likabehandlingsprincipen. Om man �nd� vill g�ra detta m�ste f�rfr�gningsunderlaget

inneh�lla en m�jlighet f�r anbudsgivarna att avvika fr�n kraven, det vill s�ga en formulering

som f�rklarar att anbud kan komma att beaktas trots att de avviker fr�n kravspecifikationen.

Detta f�r att inte avskr�cka leverant�rer som har varor som har samma funktion men ej

uppfyller kraven.64

Det �r viktigt att inte kravspecifikationen g�rs s� att det i realiteten bara �r en vara eller en

viss sorts process som skulle kunna vara aktuell f�r upphandling. Den upphandlande enheten

kan f� beskriva det som skall upphandlas genom att h�nvisa till visst m�rke om det finns

s�rskilda sk�l, kanske �r ett varum�rke vedertagen term eller s� g�r det inte att beskriva det

som skall upphandlas p� annat s�tt, men detta g�ller endast om orden Óeller likv�rdigÓ s�tts

bakom m�rket. Exempel p� s�dana saker �r termos eller jeep (varum�rken).65

4.3.3 Pr�vningskriterierna

Pr�vningskriterierna �r del av den bed�mningsmall den upphandlande enheten anv�nder f�r

att bed�ma de fr�n leverant�rerna inskickade anbuden. Det �r allts� med hj�lp av

pr�vningskriterierna som fr�gan om vilket anbud som skall antas best�ms. Huvudregeln, som

utg�r fr�n 1 kap 4¤ LOU, �r att det mest ekonomiskt f�rdelaktiga budet, alternativt det budet

med l�gsta pris skall antas. Om den upphandlande enheten vill v�lja det anbud vilket �r det

mest ekonomiskt f�rdelaktiga, vilket m�ste anses som det vanligaste, m�ste samtliga kriterier

i den ber�kningsgrund som kommer att anv�ndas anges i f�rfr�gningsunderlaget. Det �r
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viktigt �r att pr�vningskriterierna �r fullt synliga f�r leverant�rerna.66

F�r att bed�mningen skall bli s� objektiv som m�jligt, skall de olika pr�vningskriterierna

rangordnas och viktas sinsemellan. Viktningen inneb�r att varje pr�vningskriterium ges ett

v�rde, till exempel en procentsats. Dessutom �r det l�mpligt att ge varje anbudsgivare po�ng

p� varje kriterium som �r uppfyllt, till exempel p� en skala fr�n 1 till 10. I 1 kap 22¤ LOU,

d�r det stadgas om hur pr�vningen skall g� till, st�r det att den upphandlande enheten Óom

m�jligtÓ skall vikta pr�vningskriterierna. Detta skall enligt NOU tolkas restriktivt, det vill

s�ga att speciella omst�ndigheter skall f�religga f�r att en upphandlande enhet inte skall

beh�va vikta kriterierna. �r det s� att dessa omst�ndigheter f�religger skall detta skall anges i

f�rfr�gningsunderlaget.67 Den upphandlande enheten m�ste ocks� vara p� det klara med hur

de olika kriterierna skall bed�mas och v�rderas i ekonomiska termer. Utformningen av

pr�vningskriterierna �r kanske det viktigaste f�r den upphandlande enheten att g�ra korrekt,

d� det �r h�r det �r l�tt att g�ra fel, vilket leder till att skadest�ndsskyldighet kan uppkomma.

Det �r aldrig till�tet f�r en upphandlande enhet att anv�nda sig av s� kallad fri pr�vningsr�tt.68

4.3.4 Administrativa best�mmelser och kommersiella villkor.

Vid upphandling som sker �ver tr�skelv�rdena skall upplysningar av administrativ karakt�r

finnas i f�rfr�gningsunderlaget. Detta anges inte direkt i LOU men i direktiven anges det att

dessa obligatoriska uppgifter skall finnas med.69 Det r�r sig om formella krav f�r att anbudet

skall antagas, information om vilka dessa �r finns att f� p� NOU«s hemsida.70

De kommersiella villkoren skall �ven de anges i f�rfr�gningsunderlaget men dessa �r av

mycket olika karakt�r beroende p� vad som skall upphandlas. Det �r h�r som den

upphandlande enheten anger p� vilka villkor de �r villiga att avtala med den vinnande

leverant�ren. Som exempel kan anges att betalningsvillkor, garantier, f�rs�kring och

leveransvillkor ing�r bland de kommersiella villkoren. NOU har uttalat att det �r viktigt att

inte st�lla f�r m�nga och f�r l�ngtg�ende krav d� vart och ett inneb�r en pris�kning f�r den

upphandlande enheten. L�ngtg�ende villkor kan ocks� avh�lla leverant�rer fr�n att vilja
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deltaga i upphandlingen.71

4.4 Upphandling med h�nvisning till tekniska specifikationer

N�r f�rfr�gningsunderlaget utformas kan den upphandlande enheten ha med en teknisk

beskrivning av f�rem�let f�r upphandlingen. Syftet med beskrivningen �r att leverant�ren

skall kunna skapa sig en uppfattning om det arbetet, materialet, produkten eller varan som han

erbjuder uppfyller det av den upphandlande enheten avsedda �ndam�let. Denna beskrivning

skall i s� fall uppfylla de krav som finns i 1 kap 12¤ LOU. D�r stadgas att beskrivningen skall

g�ras med h�nvisning till en svensk teknisk standard som �verensst�mmer med europeisk

standard eller ett europeiskt tekniskt godk�nnande av en produkts l�mplighet som gjorts av ett

organ som godtagits av EES-l�nderna eller �verensst�mmer med en teknisk specifikation som

har utformats enligt ett f�rfarande som godtagits av EES-l�nderna och som publicerats i EGT.

N�r det g�ller upphandlingar enligt 2,3 och 5 kapitlet f�r den upphandlande enheten utforma

den tekniska beskrivningen utan till�mpning av huvudregeln i 1 kap 12¤ LOU om

f�ruts�ttningarna i 13¤ samma kapitel �r uppfyllda. N�r det g�ller upphandlingar enligt 4 kap

f�r �ven de tekniska specifikationerna utformas annorlunda men d� finns f�ruts�ttningarna f�r

detta i 4 kap 15a¤ LOU.

I f�rordning om tekniska specifikationer vid offentlig upphandling72 specificeras vad som

avses med en teknisk specifikation och d�r anges att en teknisk beskrivning skall inneh�lla

samtliga de krav som framg�r av f�rfr�gningsunderlaget i fr�ga om arbete, material, produkt

eller vara. Vidare anges �ven vad kraven skall omfatta. Denna best�mmelse har till syfte att

motverka tekniska handelshinder som begr�nsar det fria fl�det av varor och tj�nster inom

gemenskapen. F�rordningen �r en implementering av ett EG-direktiv.

Precis som n�r det g�ller f�rfr�gningsunderlaget i �vrigt f�r de tekniska specifikationerna inte

utformas p� ett s�dant s�tt att endast en vara eller process kan komma i fr�ga, om detta

inneb�r att vissa f�retag gynnas av detta.. En s�dan utformning skulle strida mot kravet p�

icke-diskriminering, en h�nvisning av detta slag �r dock till�ten om det �r motiverat med

h�nsyn till f�rem�let f�r upphandlingen.
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Det samma g�ller en h�nvisning till visst fabrikat eller ursprung. Detta �r endast till�ten om

det inte finns n�got annat s�tt att beskriva varan p� som �r tillr�ckligt preciserat f�r att

leverant�rerna kan f�rst� vad det �r fr�gan om. G�rs detta m�ste orden Óeller likv�rdigÓ finnas

med i direkt anslutning till fabrikatet s� att leverant�rer av likv�rdiga produkter k�nner en

m�jlighet att deltaga i upphandlingen trots att de ej s�ljer detta fabrikat.73 Underl�tenheten

inneb�r ett handelshinder som �r i strid med artikel 28 romf�rdraget.

4.5 Anbudspr�vningen

N�r v�l leverant�rerna kvalificerats skall anbuden pr�vas. N�r den upphandlande enheten

kommit till detta stadium �r det inte till�tet att g�ra n�gon f�rnyad pr�vning av

kvalifikationskraven. Undantaget h�r �r om n�gon av anbudsgivarna under f�rfarandet g�r i

konkurs, s�tts i likvidation eller d�mts f�r brott i yrkesut�vningen. I s� fall kan detta utesluta

honom ur kvalificeringssynpunkt under anbudspr�vningen.

Anbudspr�vningen specificeras i 1 kap 22¤ LOU. Den upphandlande enheten har att v�lja

mellan tv� huvudprinciper vid valet av vilket anbud som skall antas, det ekonomiskt mest

f�rdelaktiga eller det med l�gsta priset. Ingen av de b�da �r att anse som n�gon huvudregel

�ven om det ekonomiskt mest f�rdelaktiga �r det absolut mest anv�nda. Vad som menas med

detta �r att den upphandlande enheten g�r en bed�mning utifr�n flera aspekter. Vilka kriterier

som den upphandlande enheten beslutar sig f�r att anv�nda beror p� vad som upphandlas men

det �r viktigt att dessa st�r i samklang med 1 kap 4¤ LOU, det vill s�ga kravet p�

aff�rsm�ssighet och proportionalitet. Det kan f�rutom pris r�ra sig om h�llbarhet, leveranstid,

driftskostnader, service, funktion med mera. N�r enheten beslutar sig f�r att anbuden skall

pr�vas enligt principen om det ekonomiskt mest f�rdelaktiga anbudet �r det viktigt att

kriterierna finns med i f�rfr�gningsunderlaget som ovan beskrivits. Den upphandlande

enheten f�r inte avvika fr�n de uppst�llda skall-kraven d�rf�r det skulle inneb�ra en

diskriminering mot de leverant�rer som avst�tt fr�n att deltaga i upphandlingen p� grund av

att de inte uppfyllde just detta krav.

Om den upphandlande enheten i st�llet valt att g�ra utv�rderingen av anbuden enligt

principen l�gsta pris �r det endast priset som f�r ligga till grund f�r pr�vningen av de
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leverant�rer vars anbud i �vrigt uppfyller samtliga kvalificeringskrav. Denna utv�rderings-

form anv�nds i stort sett endast vid upphandling av standardprodukter eller tj�nster s�som till

exempel salt och olja d�r alla produkter �r identiska oavsett h�rkomst.

I vissa fall kan en leverant�r som klarat kvalificeringen inkomma med ett anbud som f�r den

upphandlande enheten har ett orimligt l�gt pris. I dessa fall finns en m�jlighet, men inte krav,

f�r enheten att f�rkasta anbudet. I 1 kap 23¤ LOU stadgas att detta f�r g�ras endast om

enheten skriftligen beg�rt en f�rklaring till varf�r anbudet har s� l�gt pris som det g�r och inte

f�tt ett tillfredst�llande svar. H�nsyn f�r tas endast till f�rklaringar som kan godtas p�

objektiva grunder s�som till exempel l�ga produktionskostnader. Ofta torde orimligt l�ga

anbud bero p� att anbudsgivaren missuppfattat f�rfr�gningsunderlaget men det kan ocks�

finnas fullt acceptabla f�rklaringar s�som att leverant�ren har lagervaror eller �verkapacitet.

Vidare kan leverant�ren nyligen ha tillverkat en likadan produkt s� att konstruktionen redan

�r klar. En annan orsak kan vara att anbudsgivaren har statsst�d, trots att detta i vissa fall inte

�r till�tet enligt artikel 87 Romf�rdraget �r det inte i sig grund f�r att f�rkasta ett anbud.

NOU har i ett �rende uttalat att den upphandlande enheten �r tvungen att beg�ra en f�rklaring

till varf�r ett anbud �r orimligt l�gt �ven om enheten sj�lva kontrollerat uppgifter i register

och sj�lva kommit till en f�rklaring p� det l�ga priset som ej �r tillfredst�llande.74 EG-

domstolen har i en dom kommit fram till att det inte �r f�renligt med direktiv best�mmelserna

att ha en fast procentsats som best�mmer n�r ett anbud �r orimligt l�gt och d�rf�r skall

f�rkastas. Det �r ett krav att den anbudsgivare vars anbud skall f�rkastas f�r en chans att

f�rklara sig.75 Slutsatsen �r att varje anbud som skall f�rkastas skall f�reg�s av en skriftlig

beg�ran om f�rklaring. Varken direktiven eller LOU svarar p� fr�gan huruvida f�rklaringen

skall vara skriftlig eller ej, men det torde vara s�, d�rf�r anbudsgivaren d� har en b�ttre

st�llning mot den upphandlande enheten ur bevissynpunkt.

Vid pr�vning av anbuden enligt principen om det mest f�rdelaktiga anbudet f�r den

upphandlande enheten �ven pr�va anbud som inneh�ller ett alternativt utf�rande, om det

uppfyller de minimikrav som enheten st�llt upp i f�rfr�gningsunderlaget. Den upphandlande

enheten f�r endast anta alternativa utf�randen om det angetts i f�rfr�gningsunderlaget att s�
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kan ske.

Den upphandlande enheten f�r inte heller dra ifr�n eller l�gga till n�gra kriterier i pr�vningen

under upphandlingens g�ng. Av naturliga sk�l m�ste dock viss komplettering och f�r�ndring

gentemot de uppst�llda kraven till�tas n�r LOU till�ter att den upphandlande enheten

f�rhandlar med anbudsgivare, men det f�r inte r�ra sig om s�dana v�sentliga f�r�ndringar av

kriterierna att det f�r�ndrar f�rem�let f�r upphandlingen. Det f�r allts� inte vara fr�gan om s�

stora f�r�ndringar att de krav uppst�llda i kravspecifikationen i f�rfr�gningsunderlaget �ndras,

detta skulle inneb�ra ett brott mot lika- behandlings principen.76 Om en enhet vill �ndra

inriktningen p� upphandlingen skall upphandlingen avbrytas och g�ras om. Det samma g�ller

f�rhandlingar med den vinnande leverant�ren efter det att hans anbud har antagits. Detta har

kommissionen p�pekat f�r Rikspolisstyrelsen d� dessa efter att leverant�r valts inledde

f�rhandlingar med denne, vilka ledde till att Rikspolisstyrelsen accepterade en s�mre kvalitet

p� varan �n den i f�rfr�gningsunderlaget specificerade.77 Kommissionen har i Gr�nboken

specificerat ett par situationer d�r det skall anses vara s� v�sentliga f�r�ndringar att

upphandlingen skall g�ras om, exempel p� detta �r att platsen f�r en byggnation �ndras.78

4.6 Avslutande kommentarer

Syftet med allt det i kapitlet beskrivna �r det samma oavsett om det r�r kraven p� leverant�ren

eller kraven p� det som upphandlas. Syftet �r en likabehandling och icke-diskriminering

vilket i bed�mningen skall leda till att samtliga leverant�rer p� marknaden skall ha samma

chans att vinna ett kontrakt med den upphandlande enheten. Lagen �r mycket detaljreglerad

vilket f�rsv�rar att godtycke f�rekommer n�r ett f�rfr�gningsunderlag sammanst�lls och

skickas ut.

Det �r viktigt f�r den upphandlande enheten att skilja p� de krav som st�lls p� leverant�ren

och den anbudspr�vning som skall ske. Detta framg�r klart och tydligt i Beentjesdomen och

det har dessutom ytterligare f�rst�rkts genom att det i 1 kap 20a¤ LOU stadgas om skillnaden

mellan dessa pr�vningar vid upphandling inom de klassiska sektorerna. Denna paragraf
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tillkom efter det att kommissionen p�pekat att m�nga enheter inte g�r denna skillnad.79 I

Beentjesdomen p�pekar dock domstolen att de tv� pr�vningarna kan g�ras samtidigt vid

�ppen upphandling men att de tv� pr�vningarna styrs av olika regler. Kommissionen har i det

ovan n�mnda f�rfarandet mot Rikspolisstyrelsen p�talat att denna enhet har blandat ihop

kvalifikations och utv�rderingskriterierna. En ihopblandning av dessa inneb�r att

f�rutsebarheten minskar och ett fel beg�tts, vilket kan leda till r�ttsliga p�f�ljder enligt 7 kap

LOU. F�rst skall leverant�rerna bed�mas och de som ej h�ller m�ttet ur

kvalifikationssynpunkt utsorteras. Efter detta skall leverant�rernas anbud bed�mas efter den

mall som satts i f�rfr�gningsunderlaget, vilken vilar p� principerna i 1 kap 4¤ och 1 kap 22¤

LOU.

Om man j�mf�r den offentliga upphandlingen med den som sker i de privata f�retagen s� kan

man s�ga att den pr�vning och de krav LOU tvingar de offentliga organen till ers�tter

vinstintresset som de privata organen har inbyggt i sin organisation. Lagen ger legitimitet till

de offentliga organens ink�psbeslut och detta f�rst�rks genom r�ttsmedlen, som ger en

f�rf�rdelad leverant�r r�tt till pr�vning av kriterierna och beslutet.
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5 Skillnader mellan upphandling �ver och under

tr�skelv�rdena

5.1 Inledning

Den europeiska gemenskapen har valt att bara reglera vissa upphandlingar, resten har de

l�mnat till de nationella organen att reglera sj�lva. Vilka som regleras genom gemenskapsr�tt

best�ms f�rst och fr�mst av tr�skelv�rdena men �ven vissa andra upphandlingar �r

undantagna fr�n reglering av gemenskapsr�tten. Det r�r bland annat de s� kallade B-tj�nsterna

som specificeras i en bilaga till LOU. Sverige har valt att reglera all offentlig upphandling i

samma lag, det vill s�ga LOU, d�rf�r att det finns ett egenv�rde i detta och att det �r samma

organ som skall till�mpa reglerna b�de �ver och under tr�skelv�rdena.80 Offentlig

upphandling under tr�skelv�rdena regleras i 6 kap LOU.

�ven om offentlig upphandling �ver tr�skelv�rdena �r detaljreglerade av direktiv s� betyder

inte detta att offentliga upphandlingar under tr�skelv�rdena, f�r vilka 6 kapitlet LOU �r

till�mpligt, helt �r ober�rda av EG-r�tten. EG-r�tten har f�retr�de framf�r nationell

lagstiftning81 och i konsekvens av detta �r huvudregeln att nationell lagstiftning �r

underkastad EG-r�tten. Detta leder till att upphandling �ver och under tr�skelv�rdena styrs av

samma grundl�ggande artiklar i Romf�rdraget. Skillnaden ligger i att detaljerna hur en

upphandling under tr�skelv�rdena skall g� till har l�mnats till den nationella lagstiftaren att

sj�lv best�mma. Det finns till exempel ingen m�jlighet f�r Sverige att anta regler om

upphandling under tr�skelv�rdena som skulle diskrimminera utl�ndska akt�rer, d� detta skulle

vara ett brott mot Romf�rdragets artikel 28. �ven om det f�rsta intrycket som ges �r att

Sverige sj�lv kan styra hur upphandlingen under tr�skelv�rdena skall g� till r�r detta endast

detaljer, grunden �r �nd� lagd i EG-r�tten. Det �r allts� fullt m�jligt f�r en medlemsstat att

inte ha n�gon som helst lagstiftning om denna upphandling och endast l�ta den styras av de

grundl�ggande principerna i Romf�rdraget. Kommissionen har dock i Gr�nboken pekat p�

vikten att medlemsl�nderna antar regler f�r upphandling under tr�skelv�rdena d� dessa

upphandlingar totalt sett r�r stora summor och dessa upphandlingar �r viktiga f�r sm� och

                                                            
80 Prop 93/94:78 s15
81 106/77 (Simmenthal)
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medelstora f�retag, vilka har en underl�gsenhet gentemot stora f�retag.82

Sverige har allts� valt att g�ra upphandlingen under tr�skelv�rdena s� lik den som sker �ver

tr�skelv�rden som m�jligt. Men eftersom det, i de fall 6 kapitlet �r till�mpligt, ofta r�r sig om

sm� summor har viss reglering bortfallit f�r att minska transaktionskostnaderna. Den st�rsta

skillnaden ligger i hur aktiv den upphandlande enheten m�ste vara f�r att offentligg�ra sitt

beslut att upphandla en vara eller tj�nst.

5.2 N�r �r sj�tte kapitlet LOU till�mpligt?

Regler om den offentliga upphandlingen som inte �r reglerad i specialkapitlen 2 till 5 regleras

i 6 kapitlet. Som tidigare sagts finns det vissa undantag, i fr�ga om kategorier av gods och

tj�nster, d�r LOU inte alls �r till�mplig och dessa kategorier �r d� �ven undantagna fr�n

upphandling enligt 6 kapitlet. Exempel p� s�dana �r bland annat hyra av fast egendom enligt 5

kap 1¤ och upphandlingar som r�r vissa ensamr�tter. Det som i huvudsak faller under 6

kapitlet �r upphandlingar som normalt regleras i 2-5 kapitlet men som �r av ett v�rde som

underskrider tr�skelv�rdena, samt de s� kallade B-tj�nsterna som oavsett v�rde regleras i 6

kapitlet.83 B-tj�nster best�r typiskt sett av tj�nster som passar mindre bra till att upphandlas p�

den gemensamma marknaden d� de till viss del �r geografiskt bundna. Tj�nster som varken

specificeras som A-tj�nst eller B-tj�nst anses vara en B-tj�nst.84 Dessutom regleras

upphandling som inbegriper sekretess till skydd f�r rikets s�kerhet samt upphandling av

f�rsvarsprodukter utan civil anv�ndning i 6 kap LOU.

F�r upphandlingar som regleras i 6 kapitlet g�ller samma huvudregler som vid annan

upphandling. I 6 kap 1¤ 2st LOU stadgas att 1 kap 1-6¤ LOU �ven �r till�mpligt vid denna

typ av upphandling och �ven h�r �r regeln om aff�rsm�ssighet i1kap 4¤ LOU viktigast. N�r

det g�ller upphandling av B-tj�nster som �verskrider tr�skelv�rdena �r ytterligare regler i 1

kap LOU till�mpliga, bland annat regler om tekniska specifikationer, samt ytterligare ett par

regler i andra kapitel.

                                                            
82 Gr�nboken, s12

83 Se dock 5:16 LOU att vissa ytterligare regler �r till�mpliga vid B-tj�nster �ver tr�skelv�rdena.
84 Se bilaga till LOU d�r dessa specificeras.
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5.3 Upphandlings formerna

Vid upphandling enligt 6 kapitlet �r huvudregeln att den ska ske genom f�renklad

upphandling vilket inneb�r en l�ttnad i de formella reglerna j�mf�rt med �vrig upphandling.

Enheten kan sj�lv v�lja hur den skall kung�ra sitt beslut att genomf�ra upphandling, n�got

krav p� att annonsera finns ej. Den upphandlande enheten kan till och med sj�lv best�mma

vilka som skall bjudas in till att l�mna anbud genom en begr�nsad skrivelse. Enheten har dock

enligt 6 kap 6¤ LOU alltid att beakta huvudregeln om aff�rsm�ssighet i 1 kap 4¤ LOU, vilket

inneb�r att de m�ste se till att antalet inkomna anbud �r s� stort att ett val kan g�ras p�

aff�rsm�ssiga grunder. Men ingen leverant�r kan nekas att f� vara med och den upphandlande

enheten �r skyldig att p� beg�ran utge f�rfr�gningsunderlaget. Den m�jlighet till selektering

av leverant�rer som finns f�r upphandlingar �ver tr�skelv�rdena �r inte till�ten vilket i vissa

fall g�r hela upphandlingen mycket sv�rhanterlig p� grund av att m�ngden av leverant�rer kan

bli enorm, det finns dock uppfattningar att m�jlighet till prekvalificering borde inf�ras.85 Ett

krav �r att hela upphandlingen sker skriftligt.

Om den upphandlande enheten best�mmer sig f�r att annonsera (vilket inte �r s� vanligt) s�

g�ller i stort sett samma principiella regler som vid annan annonsering, det vill s�ga annonsen

skall vara icke-diskrimminerande, likabehandlande och ta h�nsyn till regeln om

aff�rsm�ssighet i 1 kap 4¤ LOU. Valet av media g�r den upphandlande enheten sj�lv. Det

finns dock inget hinder f�r att annonsera en upphandling under tr�skelv�rdena i EGT/TED.86

�ven f�rfr�gningsunderlaget skall f�lja samma grundl�ggande regler. Lagstiftningen n�mner

bara det viktiga i att inte g�ra beskrivningen p� s� s�tt att den pekar ut endast en m�jlig

produkt eller n�mna en viss produkt vid namn.87

Den upphandlande enheten skall ge leverant�rerna en sk�lig anbudstid, vad detta skall anses

vara skall best�mmas av f�ruts�ttningarna f�r upphandlingen, dess komplexitet, behov av

kontakter med underleverant�rer och dessutom av f�rest�ende helgdagar.88 I ett m�l har tre

veckor ej ansetts tillr�ckligt89 medan i ett annat fall har 15 dagar ansetts fullt tillr�ckligt.90

Detta visar lite av den sp�nnvidd det finns i begreppet sk�lig tid anbudstid j�mf�rt med de

                                                            
85 Hentze/Sylv�n, s 405
86 Sammanst�llning NOU info 1996, s41
87 6 kap 3¤ LOU
88 Sammanst�llning NOU info 1996, s40
89 L�nsr�tten i Stockholm, dom (�-4546-94)



41

�vriga upphandlingsformernas strikt best�mda dagantal. F�rsena anbud f�r, precis som vid

upphandling �ver tr�skelv�rdena ej pr�vas.91 Den upphandlande enheten f�r dessutom uppta

f�rhandlingar med en eller flera av anbudsgivarna. F�rhandling kan endast upptas p� enhetens

initiativ, anbudsgivarnas kan aldrig kr�va f�rhandling. Kravet p� aff�rsm�ssighet i 1kap 4¤

LOU best�mmer hur m�nga anbudsgivare som den upphandlande enheten beh�ver f�rhandla

med. F�rhandlingar kan avse alla avtalsvillkor och vissa anpassningar av

f�rfr�gningsunderlaget, men f�r inte inneb�ra �ndringar av de grundl�ggande kraven i

f�rfr�gningsunderlaget. �ven om samtliga anbudsgivare skulle f� m�jlighet att korrigera sina

anbud utifr�n de nya kraven s� skulle detta kunna inneb�ra en diskriminering mot de

leverant�rer som valt att st� utanf�r.92

Vid upphandling under tr�skelv�rdena �r huvudregeln f�renklad upphandling som beskrivits

ovan. I vissa undantagsfall f�r s� kallad direkt upphandling anv�ndas. Inneb�rden �r att ink�p

sker utan n�got som helst formellt f�rfarande f�reg�r avtalet. Tanken bakom detta �r att de

riktigt sm� ink�pen helt skall undantas fr�n upphandlingsf�rfaranden, d� krav p� upphandling

skulle leda till f�r h�ga transaktionskostnader i f�rh�llande till v�rdet av det som upphandlas.

N�r det g�ller denna form av upphandling inneb�r inte LOU n�gon �ndring i sak fr�n tidigare

regelsystem.93 Anv�ndningsomr�det �r enligt lagen begr�nsat till de tillf�llen det r�r sig om

upphandlingar av ringa v�rde eller synnerliga sk�l finns.

Regeln skall dock inte tolkas s� att skriftligt anbud inte skall inh�mtas utom m�jligen med

undantag av Órakt �ver disk k�pÓ vid synnerligen l�ga summor. Bara f�r att den

direktupphandlingsmetoden anv�nds inneb�r inte det man kan bortse fr�n regeln 1kap 4¤

LOU om aff�rsm�ssighet och sj�lvklart skall man str�va efter att g�ra prisj�mf�relser.94

Vart g�r d� gr�nsen i v�rde mellan f�rfarandena direktupphandling och f�renklad

upphandling? Svaret �r beroende p� den upphandlande enhetens verksamhet. Men enligt

NOU �r en riktlinje ett basbelopp f�r varor och tj�nster och tv� basbelopp f�r intellektuella

konsult tj�nster. Dessutom g�ller regeln endast vid enstaka upphandlingar, �r det fr�gan om

�terkommande upphandlingar under �ret �r det inte m�jligt att g�ng p� g�ng inhandla en liten

                                                                                                                                                                                             
90 L�nsr�tten i Blekinge, Beslut (9296-E)
91 6 kap 11¤ LOU
92 Hentze/Sylv�n, s 405f
93 Prop 93/94:78 s22
94 Sammanst�llning NOU Info 93-95, s56f
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kvantitet och p� s� vis kringg� LOU. Det riktiga f�rfarandet �r i s� fall att upphandla ett

ramavtal genom till exempel f�renklad upphandling. I LOU uppmanas enheterna att fastst�lla

riktlinjer avseende direkt upphandling, dessa riktlinjer b�r d� best�mma vilka belopp och

vilka varor eller tj�nster som f�r direktupphandlas samt vem som f�r besluta om ett s�dant

f�rfarande. Riktlinjerna b�r �ven inneh�lla best�mmelser om rutiner vid direktupphandling.95

Direktupphandling f�r �ven till�mpads om det finns synnerliga sk�l. Som synnerliga sk�l

r�knas br�dska, men denna br�dska f�r inte varit f�rutsebar eller orsakats av den

upphandlande enheten sj�lv. Det r�r sig om rena n�dsituationer, d� till exempel ett hustak

bl�st av, och en snabb upphandling inneb�r att stora skador eller kostnader kan undvikas. Det

�r aldrig meningen att f�renklad upphandling skall tillgripas vid d�lig planering av

myndigheten.96 Vissa andra situationer kan falla in under kravet p� synnerliga sk�l s�som

ink�p p� auktion, till exempel en specifik tavla till ett museum, eller ink�p v�sentligen under

marknadsv�rde, till exempel vid konkurs utf�rs�ljning. I fallet med tavlan finns det ju bara

den tavlan (f�rhoppningsvis) och det �r ju d� ganska sj�lvklart att den f�r inhandlas men i

fallet med konkurs �r det viktigt att det faktiskt r�r sig om ett pris som �r s� v�sentligt under

marknadsv�rdet att ingen annan akt�r skulle kunna erbjuda varorna till ett b�ttre pris.

Vid upphandling �ver tr�skelv�rdena finns ocks� undantag f�r hur den upphandlande enheten

skall agera vid synnerlig br�dska. Detta inneb�r att den upphandlande enheten kan genomf�ra

en f�rhandlad upphandling utan f�reg�ende annonsering. Enheten skall dock annonsera

efter�t. Det torde vara mer s�llsynt fall d� tr�skelv�rdena g�r att det r�r sig om betydande

summor vilka typiskt sett inte hamnar i kategorin n�dsituationer.

5.4 Krav som den upphandlande enheten kan st�lla under tr�skelv�rdena

Vilka krav den upphandlande enheten kan st�lla p� leverant�ren behandlas i 6 kap 9¤ LOU

och har sin motsvarighet i reglerna f�r upphandling �ver tr�skelv�rdena i 1 kap 17-18¤ LOU.

En direkt skillnad �r att 6 kapitlet saknar lagst�d f�r att beg�ra in uppgifter om en leverant�rs

tekniska f�rm�ga och kapacitet samt om hans ekonomiska st�llning. Det kan dock f�ruts�ttas

att en s�dan r�tt finns f�r att en kvalificering av leverant�rerna skall vara m�jlig. Fr�nvaron av

                                                            
95 Sammanst�llning NOU Info 93-95, s58
96 Sammanst�llning NOU Info 93-95 s57
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regeln hindrar inte enheten att �ven unders�ka s�dana f�rh�llanden eftersom Ódet torde ligga i

ett aff�rsm�ssigt beteende att unders�ka att den som s�ger sig kunna leverera ocks� verkligen

�r i st�nd att g�ra detÓ97

Det �r ocks� i detta fall, precis som med de uteslutningsgrunder som en enhet kan anv�nda

�ver tr�skelv�rdena, inte fr�gan om obligatorisk uteslutning utan om en m�jlighet som den

upphandlande enheten har om den �nskar. Uteslutningsgrunderna �r de samma som listats

ovan med skillnad att i punkt 5 h�nvisas endast till svenska obetalda skatter och avgifter och

inte till hemlandet. I de fall 6 kapitlet 9¤ LOU har �verpr�vats i f�rvaltningsdomstol har det

r�rt sig om att vissa krav ansetts diskriminerande.

Den information som beh�vs f�r att kontrollera ovanst�ende uppgifter kan antingen den

upphandlande enheten sj�lv beg�ra in av de relevanta administrativa myndigheterna eller

kr�va in dessa av leverant�ren. Beg�r enheten att leverant�ren skall l�mna uppgifterna �r det

krav p� att det i f�rfr�gningsunderlaget, annonsen eller skrivelsen anges p� vilket s�tt

uppgifterna kan l�mnas. Skaffar enheten sj�lv in uppgifterna finns det f�rdiga blanketter att

anv�nda.98

Dessutom inneh�ller 6 kap 9¤ 3st LOU en regel som s�ger att den upphandlande enheten inte

f�r anta ett anbud innan enheten kontrollerat att leverant�ren:

1. �r registrerad i aktiebolags-, handels-, eller f�reningsregistret

2. �r registrerad f�r redovisning och inbetalning av merv�rdesskatt,

inneh�llen prelimin�r A-skatt och arbetsgivaravgifter.

3. fri fr�n skulder f�r svenska skatter och socialavgifter.

Uppgifterna skall kontrolleras om Ódet inte �r on�digtÓ vilket ger en viss flexibilitet, har

enheten nyligen kontrollerat eller vet enheten p� annat s�tt om att allt st�r r�tt till beh�ver den

inte g�ra det igen. Har enheten v�grundad anledning att uppfatta en leverant�r som sk�tsam

beh�ver inte denne inte kontrolleras i fr�ga om obetalda skatter och avgifter.99 Det torde �ven

g�lla de andra kategorierna n�r den upphandlande enheten har antagit ett anbud fr�n svenska

                                                            
97 Nord, kommentar till Karnov band 2, 1998, s1428
98 ÓBeg�ran om upplysningar vid upphandlingÓ, RSV 4820 utg�va 8
99 Hentze/Sylv�n, s 430
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v�lrenommerade storf�retag, typ Volvo och Saab. Den upphandlande enheten m�ste �ven

kontrollera utl�ndska leverant�rer. Enligt lika- behandlingsprincipen m�ste sannolikt samma

krav st�llas p� utl�ndska leverant�rer.

Var denna kontroll faller in rent systematiskt �r sv�rt att avg�ra, paragrafens f�rsta stycke

anger p� vilka grunder en upphandlande enhet Óf�rÓ f�rkasta en leverant�r medan det i femte

stycket stadgas om en obligatorisk kontroll. I paragrafen antyds det att pr�vningen skall g�ras

efter pr�vningen av anbuden. Skulle den upphandlande enheten f�rst pr�va anbuden och

sedan kontrollera de ovanst�ende kraven kan detta inneb�ra att enheten, om resultaten av

pr�vningen �r d�liga, f�r b�rja om. Mycket talar i st�llet f�r att detta �r fr�gan om en

obligatorisk kontroll, vilket det finns st�d f�r i 6 kap 11¤ LOU, eftersom det i texten framg�r

att det �r fr�gan om ett kvalificeringskrav och d� en pr�vning innan sj�lva anbudet pr�vas.

Trots detta g�ller det att komma ih�g att det inte fr�gan om obligatoriska uteslutningsgrunder

n�r det g�ller skatt, avgifter och registrering f�r skatter (punkt 2 och 3 ovan), utan huruvida

anbud skall antas eller inte skall bed�mas aff�rsm�ssigt.

N�r det g�ller den kontroll av bolags/f�renings registreringen �r det dock fr�ga om en

obligatorisk uteslutningsgrund. I 6 kap 10¤ LOU finns en regel som inneb�r ett absolut krav

p� att den upphandlande enheten inte f�r anta ett anbud fr�n n�gon som inte �r registrerad i

dessa register n�r ett s�dant registreringskrav finns. Orsaken till detta �r f�rst och fr�mst

fiskal, men ocks� f�r att de sk�tsamma leverant�rer som betalar avgifter och skatter ej uts�tts

f�r ojuste konkurrens. H�r visar sig problemet avseende om denna pr�vning som n�mnts i

stycket ovan �n tydligare, systematiken i 6 kapitlet 9-11¤ LOU �r mycket otillfredsst�llande

och f�r att g�ra reglerna mer l�tt tolkade b�r de g�ras om.

5.5 Utv�rderingen av anbuden

Utv�rderingen av de, fr�n kvalificerade leverant�rer, inkomna anbuden g�rs enligt 6 kap 12¤

LOU vilket i princip inte skiljer sig fr�n den bed�mning som g�rs �ver tr�skelv�rdena.

Samma grundl�ggande principer som �terfinns i 1 kapitlet 4¤ g�ller �ven f�r utv�rdering av

anbuden under tr�skelv�rdena och principerna f�r utv�rdering �r identiska med de i 1 kap 22¤

LOU.
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6 Icke-ekonomiska krav

N�r LOU �r till�mplig �r ju som nu bekant huvudregeln den att upphandling skall ske

aff�rsm�ssigt. Detta inneb�r att det anbud som �r mest f�rdelaktigt ur den upphandlande

enhetens ekonomiska perspektv �r det som skall antas. Den upphandlande enheten har d� att

v�lja mellan tv� urvalsm�jligheter, antingen det ekonomiskt mest f�rdelaktigt eller det med

l�gsta pris. Vid bed�mningen av vad som �r det mest ekonomiskt f�rdelaktiga kan m�nga

variabler anv�ndas s�som, totalkostnad, garanti, service och s� vidare. �ven vissa

kvalificeringskrav inneb�r en bed�mning av leverant�rens ekonomi och kapacitet. Det �r dock

viktigt att information om vilka dessa �r n�r ut.

Ibland kan den upphandlande enheten ha en �nskan om att st�lla krav som inte �r ekonomiska

eller i vart fall �r p� gr�nsen till att inte vara ekonomiska. Det kan ocks� r�ra sig om att den

upphandlande enheten vid bed�mningen av vilket anbud som skall antas vill ta h�nsyn till

andra saker �n ekonomiska. Den upphandlande enheten �r ju som huvudregel ett offentligt

organ som har m�nga m�ls�ttningar att uppfylla vilka inte �r i linje med varandra, det

offentliga organet �r till exempel inte vinstdrivande. Den upphandlande enheten kan d�rf�r

vara lockad att genom den offentliga upphandlingen f�rs�ka uppfylla andra m�ls�ttningar �n

den som LOU pekar ut, det vill s�ga att h�lla kostnaderna f�r ink�p s� l�ga som m�jligt och

skapa en r�ttvis konkurrens p� marknaden.

Det �r en uttalad politisk m�ls�ttning att Sverige och till viss del EU, skall bli ett ekologiskt

samh�lle som minskar f�rbrukningen av jordens resurser och minskar f�roreningarna. I

Sverige m�rks detta inom alla delar av samh�llslivet, milj�f�rb�ttrande �tg�rder har stort st�d

hos allm�nheten b�de n�r det g�ller sm� och stora saker. Genom ett aktivt politiskt arbete har

allm�nheten p�verkats att som konsumenter kr�va mer milj�anpassade varor och tj�nster men

str�ngare lagstiftning har ocks� hj�lpt till. F�retagen vars huvudsakliga uppgift �r att ge vinst

har ocks� blivit mer milj�medvetna b�de p� l�ng och kort sikt d� detta har blivit l�nsamt. N�r

det g�ller offentliga organ ser bilden annorlunda ut d� det inte finns n�gon direkt vinst f�r

dem att vara milj�anpassade d� de ofta innehar monopol inom sitt verksamhetsomr�de. Ett

offentligt organ har allts� inte en m�ttstock p� hur deras konsumenter uppfattar ÓproduktenÓ

d� det inte finns n�gon valm�jlighet. Offentliga organ vill �nd� bli mer milj�anpassade d� de

som en del av hela den offentliga sektorn har i uppgift att uppfylla statens (det vill s�ga
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v�ljarnas) m�ls�ttningar och �nskningar.

Det �r inte bara �kad milj�v�nlighet som kan vara en s�dan h�r m�ls�ttning, �ven sociala

m�ls�ttningar kan vara saker som den upphandlande enheten vill v�ga in i sitt upphandlings

beslut. Ett offentligt organ, som till exempel en kommun, kan vilja v�rna om sina egna

medborgare genom att se till att de har arbete. Detta skulle kommunen kunna uppn� genom att

gynna lokala entrepren�rer. Andra sociala h�nsyn som ett offentligt organ skulle vilja v�ga in

i upphandlingen kan r�ra j�mlikhet och arbetsvillkor.

Eftersom den offentliga upphandlingen uppg�r till stora belopp p� �rlig basis utg�r de

upphandlingsbeslut som tas en stor maktfaktor n�r det g�ller i vilken riktning marknaden skall

p�verkas. Fr�gan �r vilken m�jlighet LOU ger den upphandlande enhetenatt g�ra s�dana

beslut?
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7 Begreppet Milj�krav samt EU och WTO«s syn p� milj�n

7.1 Begreppet milj�krav

Som ovan n�mnts har milj�anpassning blivit viktigare i dagens samh�lle. Ordet milj�v�nligt

har blivit allt mer utnyttjat f�r att beskriva n�got positivt n�r det g�ller konsumtion och ink�p.

Den rent spr�kliga analysen av ordet leder oss till att tro att det �r fr�ga om n�got som �r

positivt f�r milj�n, det vill s�ga att den totala milj�p�verkan av produkten eller tj�nsten �r noll

eller g�r milj�n b�ttre. F� eller r�ttare sagt inga varor och tj�nster kan anses uppfylla detta

kriterium och d�rf�r har marknadsdomstolen kommit fram till att ordet milj�v�nlig i reklam

�r att anses som vilseledande. Det r�tta ordet att anv�nda �r ist�llet Ómilj�anpassadÓ eller

Óskonsam f�r milj�nÓ. Den r�tta tolkningen av detta �r att det r�r sig om en tj�nst eller vara

som relativt sett �r mer milj�anpassad �n genomsnittet av produkter i samma fack. Med detta

menas allts� att varan ger upphov till minst eller mindre milj�p�verkan i f�rh�llande till andra

varor med samma funktion. Den st�ndiga utvecklingen g�r att vad som �r att anse som

milj�anpassat idag inte beh�ver vara det imorgon, gr�nsen s�tts av den genomsnittliga

milj�p�verkan av likv�rdiga produkter.100

Trots detta �r ordet �nd� inte begreppsm�ssigt klarlagt. Vad som g�r en produkt

milj�anpassad �r m�ngfacetterad d�rf�r att bed�mningen kan g�ras p� olika s�tt. I en dansk

rapport har begreppet definierats som:

ÓMed gr�na ink�p menas ink�p, d�r det tillm�ts betydelse att h�nsyn tas till det kretslopp som

r�varor och material genomg�r med m�ls�ttningen att minska milj�belastningen och begr�nsa

sl�seri av naturresurser i mesta m�jliga m�n.Ó101

Vad som kan tillm�tas betydelse �r till exempel:

1 .  Upphov till minst f�rorening eller sl�seri av material och

energim�ssiga resurser under r�varuutvinning, framst�llning,

transport, distribution och anv�ndning.

2. Att livsl�ngden �r l�ng eller optimal.

                                                            
100 Naturv�rdsverket, rapport 4508, Offentlig upphandling med milj�h�nsyn, 1995, s 5
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3. Hur stor del av produkten som efter anv�ndning kan �teranv�ndas

eller �tervinnas.

4. Hur produkten som avfall ger upphov till f�rorening eller annan

milj�belastning.

Andra bed�mningsgrunder finns men det �r viktigt att po�ngtera att det inte bara

tillverkningen och anv�ndningen som har p�verkan p� milj�n. �ven avfalls och �tervinnings

fr�gorna �r viktiga b�de ur ekonomisk och ekologisk synvinkel. En viktig sak att alltid ha i

�tanke n�r man ser till milj� och produkter �r att det i slut�nden alltid �r konsumenten av

produkten som best�mmer dess utformning och d� �ven vilka milj�krav den skall uppfylla.

7.2 EU och milj�fr�gor

Den grundl�ggande utg�ngspunkten f�r EU har sedan starten med kol och st�lunionen varit

att skapa en tullunion d�r handel mellan medlemsl�nderna inte skall hindras av tullar och

fiskala handelshinder. I art 12 romf�rdraget finns ett f�rbud mot tullar mellan

medlemsstaterna men det finns �ven andra regler som kan hindra att samhandeln mellan

medlemsstaterna st�rs. Den grundl�ggande regeln om detta �terfinns i Romf�rdragets art 28-

29 d�r det stadgas att kvantitativa import och exportrestriktioner och �tg�rder med

motsvarande verkan �r f�rbjudna. �tg�rder med motsvarande verkan har av EG-domstolen i

m�let Dassonville102 getts en vid tolkning. Domstolen uttalade att alla medlemsstaternas

best�mmelser som direkt, indirekt, faktiskt eller potentiellt, kan hindra handeln utg�r �tg�rder

med motsvarande verkan. Huvudregeln �r allts� att begr�nsningar som en medlemsstat inf�r i

sin lagstiftning i huvudregel �r f�rbjudna. Kommissionen har anv�nt denna artikel som sitt

fr�msta verktyg att undanr�ja tekniska handelshinder som beror p� nationella f�reskrifter.

Problemet �r att m�nga nationella f�reskrifter �r motiverade av starka sakliga sk�l, trots att de

har viss handelshindrande effekt. Bland dessa kan milj�regler �terfinnas, en avv�gning m�ste

d�rf�r g�ras mellan frihandel och skyddsv�rda regler.

I artikel 30 Romf�rdraget stadgas om undantag d�r det kan vara till�tet att inf�ra

begr�nsningar, domstolen har funnit att denna regel �r utt�mmande och skall tolkas

                                                                                                                                                                                             
101 Handlingsplan f¿r en offentlig Ógr¿nÓ ink¿bspolitik, Milj¿styrelsen og Energistyrelsen, Danmark 1994,
www.mst.dk
102 8/74 (Dassonville)
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restriktivt.103 Denna regel r�knar upp ett antal allm�nna h�nsyn som g�r hindrande �tg�rder

godtagbara, f�rutsatt att de inte utg�r medel f�r godtycklig diskriminering eller innefattar en

f�rt�ckt begr�nsning av handeln mellan medlemsstaterna. De f�r milj�n intressanta �r bland

annat skydd f�r m�nniskors och djurs h�lsa och liv samt bevarande av v�xter. Tv� krav f�r att

kunna �beropa undantag:

1. det skall f�religga verklig fara

2.  �tg�rden som vidtas f�r att m�ta faran skall vara adekvat och

proportionerlig.

N�r det g�ller det f�rsta kravet om verklig fara har domstolen varit liberal. En

f�rsiktighetsprincip har till�tits och det r�cker att det r�der genuin os�kerhet om produkten

verkligen �r farlig eller inte. Vetenskapligt grundat tvivel p� en produkts s�kerhet kan

r�ttf�rdiga handelshindrande �tg�rder.104 I det andra kravet har domstolen d�remot inte visat

samma liberala attityd. Detta g�r att undantaget inte ofta �r till�mpligt p� best�mmelser som

�r till f�r att skydda milj� och h�lsa. I m�nga fall har l�nder genom att h�vda detta undantag

f�rs�kt inf�ra handelshinder i andra f�rt�ckta syften.105

I och med den vida tolkningen av art 28-29 och den sn�va tolkningen av undantagen i art 34

har det uppkommit ett behov att ut�ka antalet undantag, utan att rubba de f�r Unionen viktiga

principerna om handelshinder. EG domstolen har l�st detta genom att utveckla en sorts

s�kerhetsventil som kommit att kallas Cassis-doktrinen efter det m�l i vilket den skapades, det

k�nda m�let Cassis de Dijon.106 Denna doktrin inneb�r ett s�tt att till�ta indirekt

diskrimminerande regler som �r n�dv�ndiga f�r att tillgodose tvingande krav. Regeln �r inte

utt�mmande och kan d�rf�r anv�ndas mer flexibelt. Kraven p� n�dv�ndighet och

proportionalitet kvarst�r sj�lvklart.

Detta har p�verkat m�jligheten att inf�ra nationella regler om milj�skydd och har utvecklats

genom praxis. F�r att en �tg�rd skall till�tas kr�vs allts� enligt cassis-doktrinen att den �r

icke-diskrimminerande, beh�vlig och inte on�digt l�ngtg�ende. I returflaskem�let har

domstolen godtagit danska regler som inneb�r att �l och l�skedrycker endast f�r s�ljas p�

                                                            
103 229/83 (Leclerc mot Au Ble Vert)
104 53/80 (Officier van Justitie v Koninklijke Kaasfbriek Eyssen)
105 40/82 (New Castlesjuka)
106 120/78 (Cassis de Dijon)
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flaska, trots att detta inneb�r f�rdelar f�r inhemska bryggerier.107 Domstolen har p� detta s�tt

skjutit fram milj�skyddets betydelse genom en vidareutveckling av artikel 36 romf�rdraget.

P� senare �r har arbetet med milj�fr�gor inom EU intensifierats. Amsterdamf�rdraget som

inarbetats i f�rdragen inneb�r ett tecken p� en �kad milj�medvetenhet inom EU. Det har inte

inneburit n�gra direkta �ndringar i faktiska regler som direkt p�verkar medlemsstaterna men

som programf�rklaringar och instruktioner till institutionerna har milj�fr�gorna f�tt sin plats i

f�rdraget. Den f�rsta viktiga �ndringen �r att principen om h�llbar utveckling har f�tt sin plats

i ingressen till f�rdraget, i detta fall r�r det sig endast om en viljef�rklaring fr�n

medlemsstaterna och skapar varken n�gra r�ttigheter eller skyldigheter f�r dem. Id�n om

h�llbar utveckling har ocks� kommit till uttryck i artikel 2, d�r unionens m�l formuleras, och i

artikel 6 d�r det stadgas att milj�skyddet skall integreras i samtlig gemenskaphetspolitik.

Institutionerna har en skyldighet att beakta denna princip och uppfyllandet av denna princip

kan bli f�rem�l f�r pr�vning av EG-domstolen.

Dessa nya artiklar bekr�ftar att milj�skydd har blivit en k�rnfr�ga med samma h�ga status

som till exempel frihandel och det inneb�r att dessa principer skall styra samtliga aktiviteter

inom gemenskapen. Medlemsstaterna i sig �r dock ej sj�lv bundna av dessa principer.

Amsterdamsf�rdraget st�rsta p�verkan n�r det g�ller offentlig upphandling ligger kanske i

den m�jlighet som skapats f�r medlemsstaterna att s�tta press p� EG-kommissionen att l�gga

fram f�rslag till �ndring i direktiven f�r offentlig upphandling. Amsterdamf�rdraget i sig har

allts� inte betytt n�gon �ndring f�r den upphandlande enheterna.108

7.3 WTO och milj�h�nsyn

V�rldshandelsorganisationen, WTO109 �r en organisation som har uppkommit ur samarbetet

GATT110. Tanken med organisationen �r att gynna m�jligheterna f�r frihandel mellan

medlemmarna och minska olika sorters tullar som st�r handeln mellan l�nderna. Eftersom

WTO �r en organisation med medlemmar b�de ur I- och U- l�nder finns en sp�nning i

organisationen n�r det r�r just milj�fr�gor. Det �r i f�rsta hand I-l�nderna som har Ór�dÓ att

f�ra milj�relaterade fr�gor p� tal i WTO. Ett av de k�ndaste avg�randena inom GATT r�rde

                                                            
107 302/86 (Returflaskem�let)
108 Rapport om ekologisk h�llbar upphandling, NOU, dnr15/98-29, s7
109 WTO Ð World Trade Organization
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just en milj�fr�ga. USA ville begr�nsa importen av tonfisk som var f�ngad p� ett s�tt som

kostade delfiner livet. Produkten i sig det vill s�ga sj�lva tonfiskk�ttet p�verkades ej av

f�ngstmetoden. GATTs tvistl�sningsmekanism fastslog d� att detta var en otill�ten

importbegr�nsning d� begr�nsningen innebar att ett land f�rs�kte styra ett annat lands

milj�policy. Det �r allts� endast till�tet att begr�nsa import av varor fr�n ett annat land om

produkten i sig strider mot landets lagstiftning.

Som ovan n�mnts har det inom WTO utarbetats ett avtal om offentlig upphandling kallat GPA

som b�de Sverige och EU antagit och d�rf�r m�ste f�lja. GPA anses implementerat, b�de i

EG-direktiven och i LOU.

7.4 Hj�lpmedel som anv�nds vid bed�mning av en produkts

milj�anpassning.

N�r det g�ller milj�anpassning har olika hj�lpmedel utformats f�r att kunna bed�ma olika

produkter. Eftersom milj�anpassning har blivit en del i marknadsf�ringen har produkter stor

goodwill av att utnyttja dessa. Det g�ller vid bed�mningen av olika symboler att veta exakt

vad de st�r f�r, d� det p� marknaden under de sista �ren tillkommit en del oseri�sa

m�rkningar som inte har n�gon betydelse ur milj�synpunkt men som efterliknar en typisk

milj�m�rkning eller standardm�rkning.

7.4.1 Positiv milj�m�rkning

Positiv milj�m�rkning inneb�r att en produkt har pr�vats gentemot andra produkter och visat

sig vara en av de b�sta inom en viss produktgrupp. M�rkningen �r frivillig f�r f�retagen och

de f�r betala f�r att p� produkten f� anv�nda den logotyp som m�rket har. Det finns allts� i

m�nga fall produkter som uppfyller kraven men som inte �r m�rkta. Det �r viktigt att komma

ih�g att de olika milj�m�rkningarna har olika bed�mningsmallar och ett m�rke kan inte

j�mf�ras med ett annat. M�rkena h�rstammar b�de fr�n privata och offentliga institutioner.

                                                                                                                                                                                             
110 General Agreement on Tariff and Trade
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Den nordiska svan m�rkningen �r utarbetad inom det Nordiska r�det som �r ett

samarbete mellan de nordiska l�nderna. Svanen f�rvaltas av SIS, som �r det enda nationellt

beh�riga organet p� omr�det milj�m�rkning.111 Ett stort antal produktgrupper finns

registrerade och ca 1500 produkter b�r detta m�rket idag. Svansymbolen �r lite mer

omfattande �n de nedan beskrivna m�rkena d� detta f�rutom milj�h�nsyn �ven i viss

utstr�ckning tar h�nsyn till produktens funktion. Kraven p� varje produktgrupp uppdateras var

tredje �r f�r att f�lja utvecklingen p� omr�det.

EU inf�rde 1992 en f�rordning om ett gemensamt milj�m�rkningssystem, EU-

blomman, vilken togs i bruk 1995. EU-blomman skall finnas vid sidan av �vriga europeiska

milj�m�rkningar. Arbetet med denna symbol har g�tt tr�gt och det �r f� produkter som b�r

denna symbol. SIS har f�tt i uppgift att f�rvalta denna milj�m�rkning i Sverige. De enda

svenska produkterna som �r m�rkta med denna symbol �r olika typer av inomhusf�rg.

De ovan n�mnda milj�m�rkningarna h�rstammar fr�n offentliga organ

men flertalet av m�rkningarna som finns p� marknaden kommer fr�n privata organisationer,

s�som bransch eller intresseorganisationer, som utarbetar kraven f�r att f� m�rkena. Som

exempel kan h�r n�mnas en av de mest k�nda, den s� kallade krav-m�rkningen, som inriktar

sig p� att livsmedel skall vara ekologiskt odlade. Ett annat �r falken som �r

Naturskyddsf�reningens milj�m�rke.

Ett m�rke som uppfattas som en milj�m�rkning men som inte har n�got med de �vriga att

g�ra �r V�rldsnaturfondens m�rke. Detta har inget med milj�krav att g�ra utan det enda det

s�ger till anv�ndaren �r att f�retaget sk�nker pengar till V�rldsnaturfonden.

                                                            
111 Standardiseringskommissionen i Sverige.
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Det finns ytterligare m�rken b�de nationellt och internationellt vars betydelse v�xlar. N�gra

fr�n utlandet som �r v�rda att n�mna �r

Energy star Energisparm�rkning av datateknik, USA.

Blau Engel Svanen liknande m�rke men med f�rre parametrar, Tyskland.

7.4.2 Milj�farlighetsm�rkning

Milj�farlighetsm�rkningen �r ett annat begrepp som skulle kunna beskrivas som ett negativt

milj�m�rke, det vill s�ga det uttrycker hur farligt n�got �r ist�llet f�r att uttrycka hur bra n�got

�r. Produkter som m�rks med dessa symboler �r oftast giftiga eller fr�tande. Denna m�rkning

�r inte frivillig utan f�reskrivs i Kemikalieinspektionens f�reskrifter om klassificering och

m�rkning av kemiska produkter, vilket g�r det l�ttare att g�ra en j�mf�relse mellan de olika

tillverkarnas produkter.112 Det finns ocks� krav p� att en skriftligf�rklaring skall medf�lja

m�rket.

7.4.3 Livscykelanalyser(LCA)

LCA utg�r ett hj�lpmedel f�r att bed�ma den totala milj�p�verkan av produkter Ófr�n vaggan

till gravenÓ. F�r detta syfte indelas analysen i fyra faser:

1. M�lbeskrivning och omfattning

2. Inventering eller material och energifl�des analys.

3. Milj�verkansbed�mning

4. F�rb�ttringsanalys

Basen f�r denna analys �r den funktion man vill studera. Metoden �r bra f�r att f� ett grepp

om en produkts totala milj�p�verkan och anv�nds ofta vid produktutveckling inom industrin.

N�r det g�ller upphandling �r metoden lite f�r ing�ende f�r att vara ett hj�lpmedel eftersom

kostnaden blir f�r h�g.

                                                            
112 KIFS 1994:12, www.kemi.se
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7.4.4 Milj�varudeklarationer

Med milj�varudeklarationer menas att produkten �tf�ljs av en standardiserad, f�renklad och

l�ttillg�nglig upplysning om produktens milj�p�verkan under dess livstid och hur den skall

omh�ndertas n�r den tj�nat ut. Riktlinjer och samordningsregler �r under utarbetande.

7.4.5 CE-m�rkning

M�rkningen tar h�nsyn till de viktigaste h�lso och s�kerhetskraven en produkt m�ste uppfylla

enligt de relevanta EU-direktiven som skall implementeras av medlemsstaterna.. N�r en

produkt v�l godk�nts i sitt hemland f�r varan tilltr�de till hela EES-marknaden. I m�nga fall

r�cker det att tillverkaren sj�lv intygar att varan uppfyller kraven, s� kallad egendeklaration.

Vissa direktiv �r dock s� kallade minimi-direktiv d�r direktivet endast stipulerar ett minsta

skydd, medlemsstaten f�r ha h�rdare krav vilka d� kr�vs f�r att produkten skall f� CE-

m�rkningen. Produkter med CE-m�rkning kan allts� ha olika standarder.

7.4.6 Ecco Management and Audit Scheme (EMAS)

1993 antogs en ny EU-f�rordning om milj�styrning och milj�revision(EMAS)113. Denna

ber�r i huvudsak tillverkande f�retag. Sverige inf�rde 1995 en lag om frivillig milj�styrning

och milj�revision.114 Detta inneb�r i korthet att ett frivilligt register �ver godk�nda f�retag

uppr�ttas vilket en g�ng om �ret publiceras i Official Journal. F�r att kunna registreras kr�vs

att f�retaget:

1. g�r en intern milj�utredning.

2. antar en milj�policy.

3. g�r ett milj�program och ett milj�styrningssystem utifr�n den ovan

n�mnda utredningen.

4. genomf�r milj�revisioner.

5 .  l�ter en extern ackrediterad kontrollant granska f�retagets

milj�arbete

6. l�mnar en externt granskad redovisning av milj�arbetet till den

register ansvariga enheten samt sprider detta till allm�nheten.

                                                            
113 EEG 1836/93 av den 29 juni 1993
114 Lag (1994:1596) om frivillig milj�styrning och milj�revision
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EMAS syftar till att fr�mja en frivillig f�rb�ttring av industrins milj�arbete inom EU men

registreringen i sig �r ingen garanti f�r att f�retaget s�ljer milj�anpassade produkter. Vidare

g�ller det f�r f�retagen att f�lja den nationella milj�lagstiftningen vid arbetet med EMAS,

olika l�nder kan ha olika niv� p� milj�skyddet. Detta inneb�r att en leverant�r i EU-land som

inte valt att EMAS registrera sig mycket v�l kan vara tvingade att uppfylla h�gre krav en en

EMAS registrerad leverant�r fr�n ett annat land.115

7.4.7 ISO 14000

ISO 14000 �r ett milj�ledningssystem som arbetar med standarder. Flera standarder finns med

olika nummer p� 14000 beroende p� vad standarden behandlar, till exempel

milj�styrningssystem, milj�revision och milj�m�rkning. ISO 14001 �r ett

milj�styrningssystem d�r krav som liknar EMAS st�lls. �ven detta �r ett system inriktat p�

tillverkningsprocessen och d�rf�r inte s�ger n�got om produktens milj�v�nlighet.

                                                            
115 Rapport om ekologisk h�llbar upphandling, s13
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8 M�jligheten Att st�lla milj�krav vid offentlig

upphandling

8.1 Inledning

En av huvudreglerna som en upphandlande enhet enligt LOU �r tvungna att f�lja n�r en

upphandling skall genomf�ras �r att de m�ste skilja mellan kvalificeringsfasen, d�r

leverant�ren i sig skall bed�mas, och utv�rderingsfasen, d�r leverant�rens anbud bed�ms.

Alla krav som st�lls inom dessa tv� faser skall vara k�nda f�r leverant�ren s� att han har en

m�jlighet att agera utifr�n dessa. Alla leverant�rer p� marknaden inom EU skall ha samma

m�jligheter att l�mna ett anbud och ha samma m�jligheter att vinna upphandlingen. Vid

upphandlingar under tr�skelv�rdena g�ller speciella regler d� dessa upphandlingar inte �r

reglerade i EG-direktiv men �nd� �r underkastade EU reglerna i stort.

Regler om offentlig upphandling �r skrivna utifr�n ett rationellt ekonomiskt t�nkande d�r

syftet �r att maximera nyttan f�r den upphandlande enheten. N�r man vill v�ga in

milj�p�verkan i detta resonemanget blir det sv�rare d� milj� och det b�sta ekonomiska utfallet

inte alltid kommer att svara mot varandra. Fr�gan kommer d� att bli om den upphandlande

enheten har r�tt att v�lja ett anbud eller en leverant�r som inte har det ekonomiskt mest

f�rdelaktiga anbudet men v�l det mest f�rdelaktiga ur milj�synpunkt.

P� grund av samh�llets allt mer �kade engagemang f�r milj�fr�gor har dessa fr�gor f�tt st�rre

betydelse i alla led i samh�llet. EU har i sitt senaste f�rdrag, Amsterdam f�rdraget inf�rt vissa

grundl�ggande principer som skall �ka m�jligheterna att ta h�nsyn till milj�n vid lagstiftning

inom unionen.116 I Sverige �r det en uttalad m�ls�ttning att samh�llet skall bli ett ekologiskt

h�llbart samh�lle.117 Detta har lett till att �ven de offentliga organen har en �nskan att ta

ekologisk h�nsyn.

F�r att unders�ka m�jligheten f�r ett offentligt organ att st�lla milj�krav i sina upphandlingar

m�ste man dels ta h�nsyn till vilka olika milj�krav som det �r fr�gan om men ocks� i vilken

del av upphandlingen dessa milj�krav spelar in, olika regler och olika l�sningar g�ller

                                                            
116 Se till exempel EG-f�rdraget Art 2
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beroende p� detta. I detta kapitel undviker jag att ta upp andra mer diffusa milj�fr�gor s�som

till exempel arbetsmilj�fr�gor. Dessa tas upp i kapitel 9 nedan.

8.2 Milj�krav p� leverant�ren

8.2.1 Vad �r det f�r krav som den upphandlande enheten vill st�lla?

N�r den upphandlande enheten �r intresserad av att st�lla milj�krav p� leverant�ren r�r det sig

ofta om dennes egen milj�anpassning, det vill s�ga hur leverant�ren som f�retag sj�lv agerar.

Typiskt f�r dessa krav �r att det inte finns n�got direkt samband mellan den milj�p�verkan

produkten i sig har och de krav som den upphandlande enheten �nskar st�lla, vad som h�r

avses �r allts� bland annat krav p� hur stora utsl�pp tillverkningsprocessen av produkten ger

upphov till men �ven leverant�rens allm�nna agerande n�r det g�ller milj�. Exempel p� vad

som avses med det sistn�mnda kan vara huruvida leverant�ren har antagit en milj�policy eller

huruvida leverant�rens administrativa avdelningar �r milj�anpassade. Inom denna kategori

hamnar allts� de ovan n�mnda milj�registreringarna typ EMAS eller ISO 14000 och den

m�jlighet en upphandlande enhet har att st�lla krav p� att leverant�ren �r certifierad.

Typiskt sett kan man s�ga att n�r den upphandlande enheten �nskar st�lla dessa milj�krav r�r

det sig mer om en �nskan att agera Ópolitiskt korrektÓ �n att faktiskt g�ra en p�visbar

milj�f�rb�ttring hos den upphandlande enheten. Det �r allts� fr�gan om den upphandlande

enhetens m�jlighet att genom sina ink�p hj�lpa till att styra samh�llet i stort mot ett mer

milj�medvetet agerande genom att gynna de mer milj�anpassade f�retagen.

Eftersom kraven ovan inte direkt r�r produkten som skall upphandlas kommer dessa

milj�krav typiskt sett att st�llas under kvalificeringsfasen. Det kan allts� r�ra sig om att den

upphandlande enheten kommer att kr�va att f�retaget �r EMAS eller ISO 14000 registrerat

eller att leverant�ren kan visa att vissa gr�nsv�rden inte �verskrides vid tillverkningen. I

Beentjes domen har EG-domstolen fastst�llt att det vid upphandling inom de klassiska

sektorerna �r viktigt att kvalificeringsfasen och utv�rderingsfasen skiljs �t, d� de styrs av olika

regler.118 N�r den upphandlande enheten �nskar st�lla krav p� tillverkningsprocessen kan

detta g�ras p� b�de i kvalificeringsfasen och i utv�rderingsfasen d�rf�r kommer detta att
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behandlas under en egen rubrik nedan.

Reglerna f�r vilka krav en upphandlande enhet har r�tt att st�lla p� en leverant�r under

kvalificeringsfasen finns dels i 1 kap 17¤ LOU, d�r uteslutningsgrunderna specificeras men

ocks� 1 kap 18¤ 2st LOU d�r det framg�r att den upphandlande enheten har r�tt att beg�ra in

bevis om leverant�rens finansiella och ekonomiska st�llning samt tekniska f�rm�ga och

kapacitet. Det �r viktigt att komma ih�g att det inte �r till�tet att st�lla st�rre krav p�

leverant�ren �n vad som erfordras f�r den enskilda upphandlingen d� detta m�ste anses strida

mot proportionalitetsprincipen.

8.2.2 Brott avseende yrkesut�vningen och allvarligt fel i yrkesut�vningen

N�r det g�ller milj�krav p� leverant�ren och uteslutningsgrunderna i 1 kap 17¤ 1st 3-4p LOU

skall man f�rst l�gga m�rke till att det rent allm�nt i dessa fall endast �r m�jligt att utesluta en

leverant�r f�r ett konstaterat icke-�nskv�rt beteende som �r lagstridigt eller p� gr�nsen till

lagstridigt. Det �r inte fr�gan om ett absolut krav att utesluta om n�gon av punkterna �r

till�mplig utan som det framg�r i lagtexten ÓkanÓ leverant�ren uteslutas p� dessa grunder.

Utdrag ur1 kap 17¤ LOU:

En leverant�r kan uteslutas fr�n deltagande i upphandling om han:

3) �r d�md f�r brott avseende yrkesut�vningen enligt lagakraftvunnen dom.

4) har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesut�vningen och den upphandlande

enheten kan visa detta.

6) i n�got v�sentligt h�nseende har l�tit bli att l�mna beg�rda upplysningar eller

l�mnat felaktiga upplysningar som beg�rts med st�d av denna paragraf eller 18¤

Enligt punkten 3 r�r det sig om brott avseende yrkesut�vningen, detta inneb�r att ett brott

beg�tts enligt brottsbalken eller enligt specialstraffr�tten. Brottet skall ta omedelbart sikte p�

leverant�rens verksamhet men brottet b�r ocks� ha relevans f�r upphandlingen. I punkten 4

finns inget krav p� lagakraftvunnen dom men det �r den upphandlande enheten som skall visa

att leverant�ren p� ett allvarligt s�tt har brustit i sin yrkesut�vning. Det r�r sig i dessa fall om

�vertr�delse av olika best�mmelser, inklusive etiska regler, som g�ller f�r den bransch

leverant�ren verkar i som �r allvarliga men �nd� inte best�r i en brottslig handling.
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Till�mpning av punkt 3 �r l�tt, har till exempel en leverant�r beg�tt en handling som �r

straffbar enligt milj�balken och dessutom blivit d�md f�r den �r punkten till�mplig.

Vad som avses med allvarligt fel enligt punkten 4 �r sv�rare att definiera men kammarr�tten i

Stockholm har fastslagit att det �r m�jligt att till�mpa denna punkt p� straffbara milj�brott

�ven om en lagakraftvunnen dom inte f�religger. I detta fall hade ett f�retag som s�lde

dentalprodukter uteslutits fr�n upphandlingen p� grund av misstankar om utsl�pp av

kvicksilver, underl�tenhet att l�mna relevanta uppgifter till milj�f�rvaltningen och att

tillst�ndspliktig verksamhet tidigare hade bedrivits utan tillst�nd. Kammarr�tten fann att

verksamheten hade bedrivits utan lagstadgat tillst�nd och att pr�vning enligt punkt 4 var

m�jlig. Dock fann kammarr�tten inte felet allvarligt bland annat med h�nsyn till att f�retaget

numera hade tillst�nd f�r verksamheten.119

N�r det g�ller uteslutning av leverant�r p� grund av milj�h�nsyn enligt punkten 3 och 4 har

EG-kommissionen i gr�nboken pekat p� att milj�brott kan vara grund f�r uteslutande. I

Gr�nboken 5.41 anger kommissionen:

ÓVissa best�mmelser, som finns i alla direktiv, erbjuder en f�rsta m�jlighet genom att de

till�ter uteslutning av entrepren�rer som �r d�mda f�r brott avseende yrkesut�vningen eller

som har gjort sig skyldiga till allvarligt fel i denna. Detta g�ller givetvis ocks� n�r brottet eller

det allvarliga felet leder till �vertr�delse av lagstiftning som syftar till att fr�mja

arbetsmarknads och socialpolitiska m�l. I dessa fall g�r s�lunda de ovann�mnda

best�mmelserna det indirekt m�jligt f�r upphandlande enheter att s�ka n� sociala m�l genom

att fr�n upphandlingsf�rfarandet utesluta anbudss�kande, som inte skulle ha iakttagit en s�dan

lagstiftning.Ó Vidare anger kommissionen i 5.48:

ÓI f�rsta hand, och p� samma s�tt som f�r de sociala aspekterna, kan milj�h�nsyn tillgodoses

genom s�rskild lagstiftning. Brott mot denna medf�r att entrepren�ren d�ms f�r brott

avseende yrkesut�vningen eller att han gjort sig skyldig till allvarligt fel i denna. I dessa fall

f�r upphandlande enheter enligt direktiven utesluta varje entrepren�r som gjort sig skyldig till

s�dana �vertr�delser.

Enligt 17¤ punkten 6 LOU kan en leverant�r som avgivit felaktig information avseende

                                                            
119 Kammarr�tten i Stockholm, dom (8647-1996)
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uteslutningsgrunderna i 17¤ och kvalificeringsinformationen i 18¤ 2st uteslutas fr�n

upphandlingen. Inget tyder p� att detta inte skulle g�lla i de fall informationen r�r relevant

information om milj�skydd.

Slutsatsen blir att brott eller allvarligt fel i yrkesut�vningen avseende milj�n �r grund f�r

uteslutande av leverant�r vid upphandling och en striktare lagstiftning p� milj�omr�det g�r att

det i st�rre utstr�ckning �r m�jligt att utesluta en icke-milj�v�nlig leverant�r.

8.2.3 Kvalificering av leverant�r.

Enligt 1 kap 18¤ 2st LOU framg�r vilka m�jligheter en upphandlande enhet har att kr�va in

uppgifter i �vrigt om de leverant�rer som har l�mnat in anbud till upphandlingen. Det lyder:

ÓEn upphandlande enhet skall i annonsen om upphandling eller inbjudan till anbudsgivning

ange vilka bevis den vill ha om en leverant�rs finansiella och ekonomiska st�llning samt

tekniska f�rm�ga och kapacitetÓ (kursiverat av f�rfattaren)

Detta �r allt som numera finns i lagtexten om vilka uppgifter en upphandlande enhet har r�tt

att ta h�nsyn till vid kvalificeringen av en leverant�r. Proportionalitetsprincipen g�ller �ven

h�r, det vill s�ga leverant�ren f�r inte st�lla h�gre krav �n vad som �r n�dv�ndigt f�r varje

enskild upphandling. Fr�gan �r d�, om en upphandlande enhet, i syfte att kvalificera

leverant�rerna i upphandling, kan kr�va att leverant�ren l�mnar uppgifter om hans

milj�anpassning eller kr�va att leverant�ren har n�gon sorts milj�certifiering av typen EMAS

eller ISO 14000?

Fr�gan om det �r m�jligt att v�ga in milj�h�nsyn i denna kvalificering har aldrig pr�vats. EG-

domstolen har dock pr�vat huruvida vissa andra s�rskilda �verv�ganden varit till�tna under

kvalificeringsfasen. I den tidigare n�mnda domen Beentjes behandlades ett krav att de

leverant�rer som l�mnat anbud p� en byggentreprenad skulle, om de vann upphandlingen,

anst�lla l�ngtidsarbetsl�sa enligt en viss kvot f�r att utf�ra just denna entreprenad. Som

tidigare n�mnts konstaterade domstolen att endast de i 1 kap 18¤ 2st uppr�knade faktorerna

var de som den upphandlande enheten fick ta h�nsyn till. Domstolen kom dock fram till att

detta krav som st�llts, varken var ett kvalifikations krav eller ett utv�rderingskrav, det vill

s�ga det hamnade utanf�r pr�vningen. Domstolen tillade sedan att f�r att detta krav skulle
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vara till�tet fick det inte strida mot direktivet eller mot gemenskapsr�tten i �vrigt.120

EG-domstolen ber�rde samma fr�ga i ett m�l mot Italien och konstaterade �ven d�r att det

uppst�llda kravet, att ett visst antal offentliga byggentreprenad skulle tillfalla regionala

entrepren�rer, varken var ett kvalifikationskrav eller ett utv�rderingskrav. Utg�ngen av m�let

blev dock annorlunda �n i Beentjes-m�let d� best�mmelsen stod i strid med EG-f�rdraget och

d�rf�r inte var till�tet.121 Av detta kan konstateras att det finns ett visst utrymme att st�lla

andra krav �n just de som direkt n�mns i 1 kap 18¤ 2st LOU. EG-domstolen har allts� i

Beentjes-m�let fastst�llt att de gemenskapsreglerna som g�ller f�r upphandling skall anses

vara ram som kan fyllas ut. Kravet f�r utfyllnad �r att detta inte strider mot gemenskapens

grundl�ggande principer. Utifr�n Beentjes avg�randet kan man allts� dra den slutsatsen att

milj�krav p� leverant�ren �r m�jliga om:

1 .  Kravet varken kan anses vara ett kvalificeringskrav eller ett

utv�rderingskrav.

2 .  Att det kravet varken strider mot EG-f�rdraget eller n�gon

best�mmelse i EG-direktiven.

Fr�gan �r d� huruvida man s�som ett kvalificeringskrav kan st�lla milj�krav? Oavsett

grunderna f�r milj�krav vid offentlig upphandling g�ller principerna om icke-

diskrimminering och proportionalitet som grundl�ggande villkor. Direktiven om offentlig

upphandling har som huvudsyfte att s�kerhetsst�lla den fria r�rligheten av varor och tj�nster

och den fria etableringsr�tten. EG-domstolen har dock i andra r�ttsfall visat att milj��ndam�l

har f�tt f�retr�de framf�r dessa grundl�ggande principer. Ett exempel �r det tidigare n�mnda

flaskm�let, d�r Danmark till�ts beh�lla ett f�rbud mot att inom landet s�lja drycker p� burk.122

Problemet n�r det g�ller milj�krav p� leverant�ren �r just proportionaliteten d� det �r sv�rt f�r

en upphandlande enhet att visa ett direkt eget intresse f�r att leverant�ren p� sin hemmaplan

uppfyller ett specifikt milj�krav.

Mahmoudi anser att det skulle vara m�jligt att st�lla ett s�dant milj�krav om ett visst, �ven

svagt, samband mellan kravet och f�rem�let f�r upphandlingen kan visas och �vriga krav p�

bland annat proportionalitet och icke-diskrimminering �r uppfyllda.123 NOU �r mer

                                                            
120 I detta fall ett f�r entreprenader tidigare g�llande direktiv 71/305/EEG.
121 C-360/89 (EG-Kommissionen mot Italien)
122 302/86 (Returflaskem�let)
123 Said Mahmoudi, yttrande till Rapport om ekologisk h�llbar upphandling, NOU, 15/98-29, s 6
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tveksamma och rekommenderar endast att lydelsen av 1 kap 18¤ 2st f�ljs.124

8.2.4 Krav p� EMAS registrering eller motsvarande

Fr�gan �r d� om man kan uppst�lla krav p� en leverant�r att han skall vara registrerad enligt

EMAS eller inneha en ISO 14000 certifiering eller motsvarande? Fr�gan har �ven

uppm�rksammats av EG-kommissionen. I Gr�nboken st�lls fr�gan:125

ÓSkulle i detta sammanhang inf�randet i de tekniska specifikationerna , som ing�r i en

upphandlings allmanna handlingar, av ett milj�m�rke eller krav p� registrering i EMAS

s�som ett av kvalifikationskraven, kunna anses som l�mpliga �tg�rder?Ó

Problemet med EMAS och i viss m�n ISO 14000 �r att i dess krav ing�r att leverant�ren skall

uppfylla den i sitt hemland g�llande milj�lagstiftningen. Eftersom mycket av den

gemenskapsr�ttsliga milj�lagstiftningen �r skriven s�som minimiharmoniseringsdirektiv,

vilket inneb�r att en enskild nation kan ha h�gre skyddsniv�, kommer leverant�rerna i olika

l�nder vara tvungna att uppfylla olika h�rda krav f�r att bli registrerade. En leverant�r som

inte valt att registrera sig kan d�rf�r tvingas uppfylla h�gre krav �n en registrerad leverant�r

fr�n ett annat land. Dessutom beh�ver det inte vara s� att det finns en koppling mellan ett

f�retags milj�arbete och milj�v�nligheten f�r produkten. En fabrikant av gift kan mycket v�l

vara EMAS registrerad. Det �r allts� stor skillnad mellan EU«s milj�m�rkning EU-blomman

och en EMAS registrering.

En annan sak �r att �nnu �r det f� leverant�rer som valt att registrera sig, vilket kan leda till att

leverant�rer med milj�anpassade varor kan v�ljas bort till f�rm�n f�r EMAS registrerade

mindre milj�anpassade leverant�rer. Detta gynnar st�rre f�retag i ett f�tal l�nder d�r

milj�kraven �r l�ga, det vill s�ga d�r ÓkostnadenÓ f�r milj�v�nligheten �r l�g. Att endast

kr�va att en registrering finns utan m�jlighet f�r andra att visa att de uppfyller samma krav

trots bristen p� registrering �r direkt diskriminerande och d�rf�r ej till�tet. F�rvisso skulle

problemet med f� registrerade leverant�rer vara av �verg�ngskarakt�r men det m�ste �nd�

beaktas som ett reellt problem om krav p� registrering skulle inf�ras idag.
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Det �r endast f�retag verksamma inom EU som kan bli EMAS registrerade vilket leder till en

diskrimminering av leverant�rer utanf�r gemenskapen. Detta inneb�r att �ven om man skulle

kunna bortse fr�n diskrimmineringen som uppst�r p� grund registreringens inneboende

egenskaper, skulle �nd� h�nvisningen till n�got namngett registreringssystem vara

diskrimminerande.

M�jligheten f�r den upphandlande enheten att kr�va att leverant�ren innehar en

milj�registrering, som de ser ut idag, �r d�rf�r inte f�renlig med gemenskapsr�tten.

Mahmoudi anser det dock m�jligt att st�lla detta krav om EMAS registreringen reviderades

och d�r igenom blev mer liknande ett positivt milj�m�rke, det vill s�ga fasta krav och st�rre

tillg�nglighet f�r leverant�rerna skulle det vara fullt m�jligt att st�lla dessa krav.126

8.3 Milj�krav p� produkten i sig

8.3.1 Allm�nna milj�krav

N�r det �r fr�ga om att st�lla milj�krav p� produkten g�ller andra regler �n de som ovan

n�mnts. Om den upphandlande enheten vill st�lla milj�krav p� produkten g�rs detta i

kravspecifikationen i f�rfr�gningsunderlaget. D�refter sker utv�rderingen av leverant�rernas

anbud. Vilka kriterier den upphandlande enheten f�r ta h�nsyn till i denna utv�rdering anges i

1 kap 22¤ LOU, som lyder:

ÓEn upphandlande enhet skall anta antingen

1. det anbud som �r det ekonomiskt mest f�rdelaktiga, eller

2. det anbud som har l�gst anbudspris.

Vid bed�mningen av vilket anbud som �r det ekonomiskt mest f�rdelaktiga anbudet, skall

enheten ta h�nsyn till samtliga omst�ndigheter s�som pris, leveranstid, driftskostnader,

kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt st�d, milj�p�verkan

m.m. Enheten skall i f�rfr�gningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka

omst�ndigheter den tillm�ter betydelse. Omst�ndigheterna skall om m�jligt anges efter

angel�genhetsgrad, med det viktigaste f�rst.Ó
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Det f�rsta som kan konstateras �r att det endast �r m�jligt att st�lla milj�krav n�r den

upphandlande enheten har valt att utv�rdera anbuden efter punkten 1 ovan, d� detta �r ett krav

f�r att f� ta h�nsyn till n�gra andra omst�ndigheter �n priset. I lagtexten specificeras s�dant

som kan vara bed�mningskriterier f�r vilket av anbuden som skulle kunna vara det mest

ekonomiskt f�rdelaktiga. Man b�r komma ih�g �r att listan inte �r att anse som utt�mmande.

Den svenska lagstiftaren har sj�lv valt att s�tta in ordet milj�p�verkan i lagtexten. Inget av

direktiven som ber�r upphandling har detta ord som ett m�jligt utv�rderingskriterium i sina

uppr�kningar av m�jliga utv�rderingskriterium. Att endast anv�nda ordet milj�p�verkan som

ett utv�rderingskriterium torde inte vara tillr�ckligt utan detta m�ste specificeras i

kravspecifikationen f�r att m�jligg�ra en korrekt anbudsv�rdering. Att endast i till exempel

f�rfr�gningsunderlaget n�mna att produkten som skall upphandlas kommer att bed�mas

utefter milj�p�verkan �r ett brott mot LOU«s huvudregler om transparens och likabehandling.

Om man j�mf�r m�jligheten att st�lla milj�krav p� produkten med att st�lla s�dana krav p�

leverant�ren kan man f�rst och fr�mst konstatera att produktkrav ligger den upphandlande

enheten n�rmare. En produkt skall de facto anv�ndas av enheten i dess n�rmilj� och kan

d�rf�r p� ett m�rkbart s�tt p�verka den upphandlande enheten p� m�nga s�tt. Man kan t�nka

sig flera orsaker till varf�r en upphandlande enhet kan vilja st�lla milj�krav p� en produkt

eller en tj�nst. Ett kan vara den ÓgoodwillÓ-vinst som den upphandlande enheten f�r genom

att visa sig vara Ógr�naÓ. Andra orsaker kan vara rent ekonomiska. Ekonomiska aspekter kan

ha att g�ra med kostnader att ta hand om produkten efter sin livsl�ngd eller �kade

underh�llskostnader p� grund av att reservdelar eller f�rbrukningsvaror �r belastade med

milj�avgifter.

I gr�nboken anges att: ÓI fj�rde hand och n�r det g�ller fasen f�r tilldelning av

upphandlingskontrakt, skulle milj�faktorer kunna spela en roll vid val av det ekonomiskt mest

f�rdelaktiga anbudet, dock endast om h�nvisningen till dessa faktorer f�r det m�jligt att m�ta

en ekonomisk f�rdel som �r avh�ngig av den prestation som �r f�rem�l f�r upphandlingen och

som direkt tillfaller den upphandlande enheten.Ó127
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Detta uttalande av kommissionen tyder p� att det �r just de fall d�r man kan visa en faktisk

vinst av att st�lla milj�krav som utv�rderingskriterium som det �r till�tet att g�ra detta.

Dessutom skall vinsten tillfalla just den upphandlande enheten och inte staten i stort eller

n�gon annan st�rre enhet. Det av kommissionen anv�nda ordet direkt tyder ocks� p� att denna

vinst skall vara p�visbar och inte p� s� l�ng sikt att den inte g�r att m�ta. Denna tolkning av

m�jligheterna att st�lla milj�krav p� produkten tycker NOU �r den r�tta men g�r inte in p� att

klara ut vad det av kommissionen gjorda uttalandet egentligen inneb�r.128

F�r att g�ra detta m�ste man f�rst och fr�mst f�rs�ka definiera var gr�nsen f�r en direkt vinst

g�r. Det ovann�mnda exemplet, d�r en produkt i olika skeden belastas med milj�avgifter till

exempel vid destruktion eller ink�p av reservdelar, torde vara ett glasklart fall d�r vinsten �r

direkt och m�tbar. Om en produkt inneh�ller milj�gift s� skulle den upphandlande enheten

kunna f� betala en summa n�r den i ett senare skede g�ra sig av med produkten. �ven l�gre

energif�rbrukning eller en l�ngre livsl�ngd torde kunna l�sas in under denna definition, d�

den vinst som kan genereras av detta direkt tillfaller den upphandlande enheten. Skillnaden

ligger i m�tbarheten, en l�gre energi f�rbrukning eller en l�ng livsl�ngd �r inte till 100% s�kra

vinster eftersom man inte vet vid ink�pet av varan om detta �r sant eller ej. F�rbrukning och

livsl�ngd �r ju individuella f�r varje maskin beroende p� hur den anv�nds. Det �r troligt att

kommissionen genom sitt uttalande i gr�nboken vill verka f�r en gr�n upphandlingspolitik

men �nd� inte st�ra den fria gemensamma marknaden.

F�r att f�lja kommissionens uppmaning i gr�nboken m�ste den upphandlande enheten f�rst

generellt uppskatta den direkt p�visbara ekonomiska f�rdelen i det milj�krav den vill st�lla.

Olika tillverkares produkter, det vill s�ga milj�anpassade produkter kontra icke-

milj�anpassade produkter, m�ste allts� hypotetiskt testas mot varandra f�r att man i skall f� en

uppfattning om denna f�rdel. Att p�peka �r att detta sker utan att faktiskt veta vilka anbud

som under upphandlingen kommer att komma in till den upphandlande enheten. Man m�ste

komma ih�g att f�lja grundprinciperna om likabehandling vilket betyder att

utv�rderingskraven inte f�r �ndras efter det att f�rfr�gningsunderlaget har skickats ut med

mindre �n att upphandlingen g�rs om.

N�r sedan anbuden fr�n de olika leverant�rerna kommer in, kan det visa sig att ingen av dessa

ger n�gon direkt p�visbar ekonomisk f�rdel gentemot den ovan n�mnda typiska icke-
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milj�anpassade produkten. Den upphandlande enheten har d� beg�tt ett fel i sin upphandling

och har otill�tet diskriminerat de icke-milj�anpassade fabrikanterna som inte deltog i

upphandlingen p� grund av det st�llda kravet. Den upphandlande enheten har allts� beg�tt ett

fel trots att de inkomna anbuden �nd� �r av den karakt�ren att de, oavsett vilket av dessa som

valdes, skulle ge en allm�n milj�vinst j�mf�rt med de anbuden fr�n de leverant�rer som inte

fick vara med. Kommissionens uttalande om p�visbar ekonomisk vinst och milj� �r allts�

oh�llbart, det �r nog s� att milj�v�nlighet och en direkt ekonomisk f�rdel inte i m�nga fall g�r

att kombinera.

Den viktigaste anledningen till att milj�anpassade produkter finns p� marknaden i dag beror

p� att dessa efterfr�gas av marknaden. I m�nga fall beror inte denna efterfr�ga p� en direkt

p�visbar vinst utan p� ett engagemang f�r milj�n. I botten p� kedjan, hos konsumenten, �r

detta det enda som kan f�rklara varf�r dessa produkter efterfr�gas trots att de typiskt sett har

ett h�gre pris �n andra produkter. Att andra f�retag handlar milj�anpassade produkter kan

egentligen endast f�rklaras med en �nskan att skapa sig en Ógr�n profilÓ vilket skulle �ka

attraktionskraften p� dessa f�retags egna produkter. Marknaden �r allts� den st�rsta orsaken

till att milj�anpassade produkter finns. Detta beror inte som sagt p� att de olika akt�rerna har

kalkylerat med en direkt p�visbar ekonomisk f�rdel utan byggt upp det hela p� mycket l�ngre

sikt med utg�ngspunkt i konsumenternas �nskningar.

F�r att den offentliga sektorn skall ha samma m�jlighet m�ste upphandlingsreglerna ge en

�kad m�jlighet f�r de upphandlande enheterna att sj�lva best�mma vilket segment av

marknaden de vill upphandla p�, till exempel det gr�na segmentet kontra det vanliga

segmentet inom samma omr�de. Detta sker p� bekostnad av den helt fria konkurrensen men

det �r ingen leverant�r som �r tvingad att forts�tta tillverka produkter som �nd� ingen vill ha.

Reglerna om offentlig upphandling skall i st�llet se till att allt g�r r�tt till i valet av leverant�r

inom segmentet. Det finns ingen anledning att hj�lpa leverant�rer vars varor ingen vill ha att

finnas kvar p� marknaden genom att regler finns som tvingar den upphandlande enheten att

anta ett anbud fr�n denne. N�r alla blir milj�anpassade producenter existerar inte problemet

l�ngre. Det sista �r inte sant eftersom n�gon alltid m�ste vara den mest milj�anpassade men vi

�terkommer till detta senare.

Mahmoudi �r ocks� kritisk mot den av NOU fastst�llda tolkningen av kommissionens
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uttalande129. Han anf�r att Ódet ekonomiskt mest f�rdelaktiga anbudetÓ inte �r definierat i

direktiven utan best�ms genom en h�nvisning till en ickeÐutt�mmande lista av faktorer. P�

grund av detta finns det utrymme att beakta andra faktorer �n de som anges i direktiven

avseende upphandling, d�ribland milj�krav. Detta under f�ruts�ttning att det �r fr�ga om ett

krav uppst�llt med ett rent milj�skyddssyfte och inte �r fr�gan om n�gon godtycklig

diskrimminering av utl�ndska leverant�rer eller att kravet utg�r ett f�rt�ckt handelshinder av

n�got slag. Mahmoudi p�pekar att EG-domstolen i flera fall satt milj�n framf�r

gemenskapens traditionella politik d�r frihandel varit den mest framtr�dande principen.

Domstolen skulle d� kunna g�ra en teleologisk tolkning av begreppet Ódet ekonomiskt mest

f�rdelaktiga anbudetÓ med tanke p� milj�ns framtr�dande plats i Gemenskapens politik idag,

speciellt efter Amsterdam f�rdraget.

8.3.2 Tekniska specifikationer

I vissa fall skulle milj�krav p� en vara kunna inkluderas i de tekniska specifikationer som

medf�ljer kravspecifikationen som leverant�ren f�r del av i upphandlingen. I 1 kap 12¤ LOU

�terfinns regler som styr hur den upphandlande enheten f�r anv�nda tekniska specifikationer,

denna regel �r en implementering av de i direktiven g�llande best�mmelserna. Regeln inneb�r

att upphandlande enheter �r skyldiga att h�nvisa till befintliga europeiska standarder om en

s�dan finns n�r den tekniska specifikationen utformas.

Om det finns harmoniserande regler i form av direktiv eller europeiska standarder inom EU,

begr�nsas allts� m�jligheten f�r den upphandlande enheten att sj�lv best�mma hur

l�ngtg�ende specifikationen skall vara. Syftet med dessa regler �r att underl�tta handel mellan

de olika medlemsstaterna d� olika nationella standarder kan verka som f�rt�ckta

handelshinder. Det finns dock olika niv� p� dessa gemensamma standarder, det vill s�ga om

reglerna �r utformade som ett total harmoniseringsdirektiv eller som ett minimidirektiv.

I de fall det r�r sig om minimidirektiv fr�n gemenskapen �r den nationella lagstiftaren

tvungen att uppr�tth�lla en viss miniminiv� p� sin lagstiftning men de nationella reglerna f�r

vara str�ngare om s� �nskas. �r det d�remot fr�ga om den andra typen av direktiv �r

medlemslandet tvunget att exakt f�lja de givna reglerna, det �r varken till�tet att �verskrida
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eller underskrida direktivet. Utifr�n frihandels synpunkt �r det sistn�mnda att f�redra.

Vid totalharmoniseringsdirektiv kan allts� inte den nationella lagstiftaren st�lla n�gra andra

milj�krav �n de som gemenskapen st�llt upp medan n�r det �r fr�ga om minimidirektiv ges

det m�jlighet till detta, men det m�ste po�ngteras att det �r lagstiftaren som har denna r�tten,

inte den upphandlande enheten. Om den upphandlande enheten vill anv�nda en standard �r

det allts� inte upp till den enskilde enheten att �ndra i dessa utan det �r som l�gst en fr�ga p�

nationell niv�. M�jligheten att �ka skyddet av milj�n i denna aspekt ligger allts� hos v�ra

folkvalda som p� nationell niv� kan arbeta f�r att milj�skyddet i ytterligare grad integreras i

de tekniska specifikationer som �r underkastade minimidirektiv samt arbeta f�r en sk�rpning

av de tekniska specifikationer som �r styrda av totalharmoniseringsdirektiv, detta d� p�

gemenskapsniv�.130

8.4 Tillverkningsprocessen

8.4.1 Allm�nt

N�r det g�ller tillverkningsprocessens milj�m�ssiga relevans i en upphandling kan detta ses ur

olika synvinklar. En tillverkningsprocess sker ju oftast l�ngt ifr�n den upphandlande enheten

och den milj�p�verkan som �r direkt anknuten till detta, i form av utsl�pp och f�roreningar,

p�verkar ju den upphandlande enheten i mycket liten grad. Den andra aspekten, d�r

tillverkningsprocessen f�r relevans f�r milj�fr�gor i en offentlig upphandling, �r n�r varan i

sig p�verkas av tillverkningsprocessen. Vad som menas i detta fall �r allts� att varans funktion

eller kostnad p�verkas av den tillverknings process som f�reg�r anv�ndandet.

Tillverkningsprocessen kan allts� i en upphandling p�verka dels kvalificeringsfasen av en

leverant�r men ocks� utv�rderingen av anbuden. Om en leverant�r bryter mot milj�lagarna

vid tillverkningen kan detta vara grund f�r uteslutning fr�n upphandlingen enligt 1 kap 17¤

LOU.

Det saknas s�rskilda best�mmelser om tillverkningsprocesser i EG-direktiven om offentlig

upphandling. Man f�r d� se till om det finns n�gon reglering som styr sj�lva

tillverkningsprocessen i sig. Det �r ovanligt med reglering som riktar sig mot sj�lva
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tillverkningsprocessen i sig men det finns reglering om milj�skydd som sin tur p�verkar

tillverkningsprocessen. Oavsett vilken sorts reglering det �r fr�ga om torde resultatet bli det

samma.

Finns det ingen EU reglering alls g�ller de allm�nna principerna om lika behandling och

proportionalitet. Ett krav som st�lls p� en tillverkningsprocess f�r allts� inte leda till en

godtycklig diskrimminering av utl�ndska leverant�rer eller till att samhandeln mellan

l�nderna st�rs mer �n vad som �r n�dv�ndigt f�r att uppn� ett effektivt skydd av milj�n. Det

�r dock viktigt att p�peka de sv�ra praktiska problem att uppfylla dessa krav. Varje litet krav

p� tillverkarna riskerar att leda till en godtycklig diskrimminering av utl�ndska leverant�rer

d� de inte kan st�lla om sin produktion f�r varje enskilt ink�p.

Finns EU-reglering kan denna antingen best� av minimiÐdirektiv eller

totalharmoniseringsdirektiv. I fallen med minimi-direktiv torde den upphandlande enheten i

vart fall kunna st�lla s� h�ga milj�krav som den upphandlande enhetens egna lagstiftning g�r.

Men �r det fr�ga om harmoniseringsdirektiv finns det inte fog f�r att st�lla n�gra ytterligare

milj�krav, eftersom milj�kraven i s� fall redan tillgodosetts.131

Kommissionen har i ett PM till de svenska myndigheterna uttalat sig om fr�gan om

m�jligheten att st�lla milj�krav p� tillverkningsprocessen i en offentlig upphandling:

ÓMilj�krav �r s�ledes till�tna i f�rh�llande till naturen av de varor som �r f�rem�l f�r

upphandlingen. Dessa milj�krav f�r grunda sig p� en icke-diskrimminerande och objektiv

definition av de tekniska specifikationer som beg�rs. D�remot kan s�dana krav inte g�lla

sj�lva fabrikationsprocessen f�r varorna som �r f�rem�l f�r upphandlingen.Ó132

Kommissionen �r allts� negativt inst�lld till m�jligheten att st�lla milj�krav p�

tillverkningsprocessen om inte denna p�verkar varans funktion eller annat. Detta uttalande

kan j�mf�ras med punkt 5.51 i gr�nboken, d�r kommissionen uttalar att milj�krav endast f�r

st�llas i utv�rderingen av anbuden om en ekonomisk f�rdel som direkt tillfaller den

upphandlande enheten kan visas. Kommissionens �sikt om milj�krav kan allts� sammanfattas
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med att det kr�vs en direkt f�rdel f�r den enskilda upphandlande enheten, dessa tv�

uttalandena m�ste analyseras i ett sammanhang. Om milj�aspekterna av en

tillverkningsprocess p�verkar varans karakt�r f�r den upphandlande enheten enligt det ovan

citerade uttalandet st�lla krav p� tillverkningsprocessen, men enligt gr�nboken m�ste en

ekonomisk f�rdel f�r den upphandlande enheten kunna visas f�r att det skall vara till�tet att

st�lla milj�krav p� varan. Tillverkningen i sig har allts� ingen egen relevans ur milj�synpunkt

enligt kommissionen.

Mahmoudi menar att det inte saknar betydelse f�r hur en vara producerats. Han motiverar sin

�sikt genom att p�peka att �ndam�let med milj�skyddet i EG-f�rdraget och i de olika

handlingsprogrammen f�r milj�n �r hela gemenskapens milj� och d�rf�r �r det inte oviktigt

att sl� vakt om de upphandlande enheternas m�jlighet att p�verka tillverkningsprocessen

oavsett vart denna p�g�r.133 NOU delar dock kommissionens uppfattning.

8.4.2 GPA

GPA �r WTO«s upphandlingsregler som EU och Sverige tilltr�tt. Det r�r sig om ett

mellanstatligt avtal f�r att reglera offentlig upphandling p� mellanstatlig niv�. Dessa regler

har implementerats i gemenskapsr�tten genom direktiv 97/52. Avtalet inneh�ller inte n�gra

direkta h�nvisningar till milj�skydd men GPA artikel 6:1 lyder:

ÓTekniska specifikationer som anger egenskaper hos varor eller tj�nster som skall upphandlas,

s�som krav avseende kvalitet, prestanda, s�kerhet, m�tt, symboler, terminologi, f�rpackning,

m�rkning och etikettering, eller i fr�ga om tillverkningsprocesser och metoder samt krav som

h�nf�r sig till f�rfaranden f�r pr�vning av varors �verensst�mmelse med specifikationer som

f�reskrivits av upphandlande myndigheter, f�r ej utarbetas, antas eller till�mpas i syfte att

skapa eller ge orsak till on�diga hinder f�r internationell handelÓ

Denna beskrivning ger vid handen att GPA skulle till�ta att tillverkningsprocessen inkluderas

i kravspecifikationen. Artikel 6:2 f�rst�rker detta intryck:

ÓTekniska specifikationer som beslutats av upphandlande enheter skall, d�r s� �r l�mpligt:

(b) grundas p� internationella normer, n�r s�dana finns, och annars p� tekniska f�reskrifter,
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erk�nda nationella normer eller byggnadsregler.Ó

Till denna paragraf f�ljer flera f�rklaringar som fastst�ller vad de olika orden betyder och en

av dessa definierar vad Tekniska f�reskrifter och standarder �r:

Ó I detta avtal �r en teknisk f�reskrift ett dokument som fastst�ller egenskaper som varan eller

tj�nsten eller dith�rande processer och produktionsmetoder samt g�llande administrativa

best�mmelser m�ste besittas respektive f�ljasÓ134

ÓI detta avtal �r en standard ett dokument som fastst�lls av ett erk�nt organ, och som f�r

allm�nt och upprepat bruk anger regler, riktlinjer eller egenskaper hos varor eller tj�nster eller

dith�rande processer och produktionsmetoder som inte oundg�ngligen m�ste f�ljasÓ135

Av ovan citerade stycken ur GPA framg�r det att man f�r ta h�nsyn till tillverkningsprocessen

i den tekniska specifikationen. Detta �ppnar v�gen f�r m�jligheten att st�lla vissa krav som

skulle kunna gagna milj�skyddet. Man skall dock komma ih�g att det inte �r till�tet att

diskrimminera produkter fr�n andra stater.136 Men s� l�nge som samma krav st�lls p�

inhemska produkter som p� utl�ndska �r detta inget problem. Vilket regelsystem som skall ha

f�retr�de �r oklart, olika �sikter finns.

EG-kommissionen f�retr�der �sikten att det inte finns m�jlighet att ta h�nsyn till

tillverkningsprocessen om inte den p�verkar slutprodukten, detta trots att GPA verkar medge

motsatsen. NOU menar att man m�ste f�r att vara s�ker att f�lja b�da regelverken m�ste

anpassa sig till det str�ngaste av de tv� och d�rf�r rekommenderar de upphandlande enheterna

att inte st�lla milj�krav p� tillverkningsprocessen.137

Mahmoudi pekar p� den situation att en upphandlande enhet st�ller krav p�

tillverkningsprocessen och h�nvisar till GPA:s f�reskrifter som grund f�r detta. Det blir d�

enligt Mahmoudi en fr�ga om hierarkin i lagstiftningen, det vill s�ga vilka regler som �r

�verordnade vilka.138 Direktiven om offentlig upphandling tillh�r EG:s sekund�rr�tt medan

GPA �r en del av ett av EU ing�nget internationellt avtal. Eftersom EU har en monoistisk syn

p� sin r�tt �r huvudregeln att de internationella avtalen �r �verordnade direktiven, detta till
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skillnad fr�n svensk r�ttsuppfattning som �r dualistisk och de internationella avtalen �r s� att

s�ga sidoordnade. EU:s huvudregel �r att internationella avtal har direkt effekt och kan

�beropas i domstol, n�got som EG-domstolen fastslog i m�let Kupferberg.139

I ingressen till direktiv 97/52 p�pekas det dock att GPA inte har denna direkta effekt. EG-

domstolen har i vissa fall funnit att huvudregeln om internationella avtals direkta effekt inte

alltid �r till�mplig och att d� EG:s sekund�rr�tt har f�retr�de. Detta g�ller i synnerhet de

f�rpliktelser som gemenskapen har n�r det g�llt GATT-avtalet, ett exempel �r det v�lk�nda

banan-m�let.140 Mahmoudis uppfattning �r att trots m�jligheten f�r EG-domstolen finns att ge

direktiven f�retr�de framf�r GPA �r det mycket som talar f�r att domstolen �nd� inte skulle

g�ra detta p� grund av att tvisten inte r�r annat �n att det i GPA finns en mer eller mindre

precis regel medan direktivet talar tyst.141

En annan tolkning av GPA �r att det �r fr�ga om att den tekniska specifikationen f�r inneh�lla

krav p� tillverkningsprocessen men om lagstiftningen nationellt eller regionalt �r str�ngare s�

�r detta till�tet s� l�nge det sker icke-diskrimminerande och inte st�r den internationella

handeln. Direktiven m�ste d�rf�r anses ligga inom den ram som GPA best�r av. Den troliga

slutsatsen �r allts� att NOU:s rekommendation �r den riktiga.

8.5 Positiv milj�m�rkning

8.5.1 Inledning

EG-kommissionen har i gr�nboken uttryckt en oro f�r att olika milj�m�rkningar kan leda till

att den fria handeln mellan l�nderna f�rsv�ras.142 I kapitel 7 ovan redog�rs f�r olika sorters

positiv milj�m�rkning som finns p� marknaden, vi skall nu unders�ka m�jligheten f�r en

upphandlande enhet att utnyttja dessa i offentlig upphandling. Olika typer av milj�m�rkningar

skulle kunna vara ett s�tt att f�rs�ka styra en upphandling mot mer milj�anpassade produkter.

Det g�ller dock i f�rsta hand att skilja p� tv� olika typer av krav som kan uppkomma p� grund

av existerande milj�m�rken, dessutom m�ste man i detta v�ga in huruvida milj�m�rket �r
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nationellt eller ett som �r utarbetat p� gemenskapsniv�. En annan sak som m�ste �verv�gas �r

om milj�m�rket inneb�r n�gon koppling till tillverkningsprocessen f�r produkten.

Utg�ngspunkten �r f�ljande krav fr�n den upphandlande enheten:

1 .  Den upphandlande enheten kr�ver att varan �r m�rkt med

milj�m�rket.

2. Den upphandlande enheten kr�ver att varan skall uppfylla kraven

f�r milj�m�rket.

8.5.2 Krav p� att produkten �r milj�m�rkt

Om den upphandlande enheten st�ller krav p� att en vara skall vara m�rkt med en nationell

milj�symbol inneb�r detta en faktisk diskrimminering av utl�ndska leverant�rers produkter

�ven om m�rket �r �ppet f�r alla produkter som faktiskt uppfyller kravet. Orsaken till detta �r

att utl�ndska leverant�rer inte tycker det �r v�rt besv�ret och kostnaden som det inneb�r att

skaffa det nationella milj�m�rket, samma sak g�ller �ven inhemska leverant�rer. Om

m�rkningen d�remot �r utarbetad inom EU och med h�nsynstagande till gemenskapsr�tten

torde det vara m�jligt att st�lla krav p� att produkten �r m�rkt med detta.143 Den inom EU

existerande gemensamma milj�m�rkningen EU-blomman �r dock utesluten ur detta

resonemang d� den inkluderar tillverkningsprocessen i kraven, vilket enligt tidigare

resonemang, kommissionen inte finner vara till�tet med direktiven om offentlig upphandling.

Mahmoudi menar att det �r m�jligt att kr�va att en produkt �r m�rkt med EU-blomman i de

tekniska specifikationerna eftersom m�rket �r frivilligt, �ppet f�r alla oavsett ursprung och

g�ller i hela gemenskapen. Mahmoudi bygger sitt resonemang p� att EG-domstolen skulle

kunna godk�nna den formella diskrimminering detta inneb�r till f�rm�n f�r milj�n.144 Vad

Mahmoudi menar �r att EG-domstolen skulle argumentera som den gjorde det danska flask

m�let.145
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8.5.3 Krav p� att milj�m�rkets krav uppfylls

Detta syftar allts� p� de fall d� den upphandlande enheten inte st�ller krav p� att produkten

eller tj�nsten formellt skall vara m�rkt med milj�m�rket men i sin kravspecifikation st�ller

samma krav som st�lls f�r att f� m�rket. I vart fall n�r m�rkets specifikation inte inneh�ller

krav p� tillverkningsprocessen torde detta vara m�jligt. Att t�nka p� f�r den upphandlande

enheten �r att det i kravspecifikationen g�ller att vara tydlig. Att endast h�nvisa till m�rket

och till�gga att formell m�rkning ej �r ett krav �r inte tillr�ckligt, varje enskilt moment skall

specificeras exakt. Att inte g�ra detta torde vara ett brott mot principerna om transparens och

lika-behandling.

8.5.4 Tillverkningsprocessen och milj�m�rken

De flesta milj�m�rken inneh�ller n�gon sorts krav p� produktens tillverkningsprocess. Ofta

inneb�r det att m�rkena har s� kallat livscykelperspektiv, det vill s�ga att produktens totala

milj�p�verkan m�ts fr�n vaggan till graven. Detta inneb�r ytterligare en komplikation f�r

milj�m�rkenas vara eller icke-vara utifr�n perspektivet offentlig upphandling.

I de fall som tillverkningsprocessen inkluderas i milj�m�rket �r inte den, i ovanst�ende kapitel

n�mnda, v�gen att st�lla samma krav som milj�m�rket har utan att kr�va formell m�rkning

�ppen. Mahmoudis resonemang om EU-blomman, som inkluderar tillverkningsprocessen, �r

en m�jlig v�g att argumentera f�r anv�ndning av detta i offentlig upphandling.

Ett av de svenska m�rkena, KRAV, skall s�kerst�lla att maten m�rkt med detta m�rke �r odlat

eller frambringat ekologiskt. KRAV m�rkningen inriktar sig allts� till st�rsta del endast p�

tillverkningsprocessen. Att kr�va att mat �r ekologiskt odlad �r m�jligt, i vart fall om kraven

som st�lls �verensst�mmer med den definition av ekologisk odling som EU har gjort i

f�rordning EEG/2092 om ekologisk produktion av jordbruksprodukter och uppgifter d�rom

p� jordbruksprodukter och livsmedel.146 Vad man pl�tsligt f�tt, genom den definition EU gjort

�r en ny produktgrupp, resonemanget �r det samma som ovan i kapitel 8.4.1 avseende total

harmonisering av en tillverkningsprocess. Detta �verensst�mmer med LOU 1 kap 12¤ 2st..

Att p�peka �r dock att KRAV m�rkningen g�r l�ngre �n EU:s definition och torde d�rf�r inte

vara till�ten. Att kr�va liknande saker som h�nvisar till en ekologisk odling i
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kravspecifikationen, som till exempel att produkten skall vara obesprutad, �r inte heller det

till�tet.

8.6 Utf�randevillkor

I Gr�nboken p 5.52 specificerar kommissionen ett ytterligare s�tt att ta milj�h�nsyn vid

offentlig upphandling:

ÓI femte hand kan ink�psorganen s�kerst�lla skyddet av milj�n via utf�randevillkor, som de

utvalda leverant�rerna �r skyldiga att fullg�ra enligt kontraktet. Med andra ord kan en

upphandlande enhet fr�n den leverant�r, vars anbud antagits, beg�ra att prestationen som

upphandlingen g�ller, genomf�rs med h�nsyn till vissa milj�krav. Dessa utf�randevillkor f�r

givetvis inte vara av diskrimminerande art och inte heller p� n�got s�tt l�gga hinder i v�gen

f�r en v�l fungerande inre marknad. Dessutom m�ste man s�kerst�lla att deltagarna i

anbudsf�rfarandet f�rfogar rimlig k�nnedom om att dessa villkor existerar, vilket kan ske

genom att de anges i det publicerade meddelandet om upphandling eller i

f�rfr�gningsunderlaget. Slutligen b�r leverant�rens f�rm�ga att fullg�ra sina

kontraktsskyldigheter i enlighet med dessa villkor pr�vas utanf�r sj�lva

upphandlingsf�rfarandet.Ó

Vad kommissionen menar med utf�randevillkor �r allts� s�dana villkor som skall inflyta i det

avtal som ing�s mellan den leverant�r som genom upphandlingen v�ljs ut. Dessa villkor �r

allts� inte med i n�gon av de bed�mningar som g�rs av leverant�rerna eller av anbuden under

upphandlingen utan �r ensidigt beslutade av den upphandlande enheten. Eftersom avtalet

mellan leverant�ren och den upphandlande enheten �r bindande n�r leverant�ren meddelats

att han f�tt upphandlingen �r det av st�rsta vikt att den upphandlande enheten meddelar

samtliga som deltar i upphandlingen vilka dessa avtalsvillkor �r, annars torde avtalsr�ttsliga

problem uppst� d� det bindande avtalets inneh�ll d� blir os�kert.

Typiskt sett r�r dessa utf�rande villkor betalning, leveranstid och andra krav som skall g�lla

under avtalstiden men kommissionen p�st�r allts� att milj�krav skulle kunna bakas in i detta.

Att dessa milj�villkor m�ste uppfylla de grundl�ggande kraven p� icke-diskrimminering och

                                                                                                                                                                                             
146 Kompletteras i Sverige av Lag (1995:551) om ekologiskt framst�llda produkter.
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lika behandling �r sj�lvklart. Villkoren kan allts� inte vara av den karakt�ren att det har

betydelse f�r huruvida en leverant�r kan eller vill st�lla upp i upphandlingen och inte heller

r�ra hans tillverkningsprocess eller p�verka hans anbud p� ett s�tt att detta villkor blir en

st�rre kostnads�kning f�r just honom.

Av detta kan man dra slutsatsen att f�r att kunna st�lla dessa utf�randevillkor m�ste de:

1. Ej ha med leverant�rens tekniska f�rm�ga och kapacitet att g�ra.

2. Ej ha med leverant�rens finansiella eller ekonomiska st�llning att

g�ra.

3 .  Ej vara av den karakt�ren att de blir en del av anbuds-

utv�rderingen.

Det �r allts� i f�rstahand fr�ga om mindre milj�villkor som alla oavsett vilken leverant�r som

tilldelas avtalet kan klara utan en kostnads�kning eller att det leder till n�gon faktiskt

diskrimminering av utl�ndska leverant�rer. Det torde ocks� vara s� att den upphandlande

enheten skall kunna visa p� att n�gon f�rdel av det st�llda kravet uppn�s. De tillkommande

kraven torde i f�rsta hand ha betydelse p� l�ngvariga avtal vid till exempel upphandling av

tj�nster. Ett exempel p� ett m�jligt tillkommande villkor torde vara att en leverant�r som

vinner en upphandling avseende serveringen i en personalmatsal p� ett sjukhus har en

avtalsskyldighet att f�lja sjukhusets avfallspolicy, som inneb�r att biologiskt avfall skall

avskiljas fr�n annat avfall. Detta inneb�r ingen diskrimminering (alla kan klara det oavsett

nationalitet) och ingen kostnads�kning (avfall skall �nd� sl�ngas, m�ngden �r den samma).

En fr�ga �r huruvida en leverant�r kan uteslutas fr�n upphandlingen p� grund av bristande

m�jlighet att uppfylla milj�kraven st�llda som tillkommande villkor. Som ovan sagts �r det

inte m�jligt att pr�va detta inom ramen f�r upphandlingsf�rfarandet. Detta bekr�ftas av

Beentjes-domen som h�nvisar till att pr�vningen av ett s�dant villkor skall �ga rum utanf�r

sj�lva upphandlingsf�rfarandet, det vill s�ga efter upphandlingen. Detta torde vara att se icke-

uppfyllandet av detta villkor som ett kontraktsbrott, vilket i sig kan vara grund f�r skadest�nd

och h�vning.

Kommissionen har uttalat sig f�r att det inte �r m�jligt att utesluta en leverant�r p� grund av

dessa sekund�ra kontraktsvillkoren. Denna uppfattning grundas p� att direktivets
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uteslutningsgrunder �r utt�mmande.147 Fr�gan om uteslutning p� grund av tillkommande

villkor kommer ocks� att behandlas i kap 9.

8.7 Milj�krav avseende transporter

Rent allm�nt kan s�gas att frihandels sv�raste milj�fr�ga �r den om transporterna. Frihandel

inneb�r �kade m�jligheter f�r olika parter p� l�ngt avst�nd att handla med varandra och

transporter �r d� en ofr�nkomlig del av denna handel. All transport och speciellt l�nga

transporter inneb�r en milj�belastning totalt sett. Utifr�n en j�mf�relse mellan olika

transportmedel kan n�gra anses vara mer milj�anpassade �n andra. I detta kapitel skall vi

analysera m�jligheten f�r en upphandlande enhet att p�verka valet av transport. F�rst och

fr�mst kan man konstatera att det �r helt uteslutet f�r en upphandlande enhet att v�lja en

leverant�r p� n�ra avst�nd p� grund av att detta inneb�r en mindre belastning p� milj�n �n en

p� l�ngt avst�nd. Ett s�dant f�rfarande inneb�r en diskrimminering av utl�ndska leverant�rer

som i de flesta fall befinner sig l�ngre ifr�n den upphandlande enheten �n de inom landet. Den

n�rliggande leverant�ren har �nd� en av naturen given konkurrensf�rdel, eftersom den kortare

transportstr�ckan p�verkar priset och d�rigenom ger denne en �kad chans att vinna

upphandlingen.

Vad som m�ste unders�kas �r m�jligheten f�r den upphandlande enheten att i upphandlingen

st�lla krav p� vilken sorts transportmedel som skall anv�ndas och m�jligheten att upphandla

produkterna Ófritt fabrikÓ f�r att sedan separat upphandla transporten.

8.7.1 Krav p� milj�v�nligt transportmedel i sj�lva upphandlingen

Fr�gan om att i upphandlingen specificera transporten m�ste analyseras utifr�n tv� m�jliga

v�gar som den upphandlande enheten kan t�nkas agera i ett s�dant h�r fall. I dessa fall �r

utg�ngspunkten hela tiden att det �r milj�h�nsyn som �r orsaken f�r att just transporten �r

viktig.

Det f�rsta alternativet inneb�r att den upphandlande enheten specificerar vilket

transportmedel som skall anv�ndas av leverant�ren, till exempel att leverans skall ske med t�g

                                                            
147 Communication Public Procurement Regional and Social Aspects, COM(89) 400 final
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trafik. Ett s�dant krav inneb�r i sig en diskrimminering av ett antal potentiella leverant�rer d�

de inte har m�jlighet att transportera per t�g eftersom t�gbanan inte passerar deras fabrik.

D�rf�r torde detta ej vara till�tet att g�ra i en offentlig upphandling. Att specificera ett

transportmedel leder ocks� till ett annat stort problem, det �r f�rst n�r upphandlingen �r klar

och det b�sta anbudet valts ut som det �r m�jligt att egentligen best�mma vilket som de facto

�r det b�sta transportmedlet ur milj�synpunkt. En transports milj�v�nlighet g�r inte att endast

m�ta i avgasm�ngd per kilometer, den totala l�ngden p� transporten och m�nga andra faktorer

spelar in.

I det andra alternativet specificeras inte transportmedlet men den upphandlande enheten

st�ller krav p� att leverans skall ske p� det mest milj�anpassade s�ttet. Detta kravet kan inte

anses direkt diskrimminera n�gon leverant�r d� det i kravet inte ligger n�gon definition av

vad milj�anpassad leverans �r. Finns det bara ett m�jligt val av transportmedel, till exempel

lastbil, s� �r ju det mest milj�anpassade alternativet och skulle d� vara till�tet att anv�nda

oavsett milj�krav. Detta betyder att det �nd� inneb�r en diskrimminering att uppst�lla detta

kravet eftersom de leverant�rer som faktiskt har m�jlighet att transportera milj�v�nligt d� kan

f� en �kad kostnad j�mf�rt med den som inte har den m�jligheten. Resonemanget grundar sig

i och f�r sig p� att milj�anpassadere transporter �r dyrare �n icke-milj�anpassade men

problemet �r att vissa leverant�rer kan v�lja det billigaste alternativet medan andra m�ste

v�lja bort det. Dessutom inneb�r en s�dan skrivning ett brott mot lika-behandlingsprincipen

eftersom kravet m�ste anses som oklart. Varje f�rs�k fr�n den upphandlande enheten att

specificera vad milj�v�nligt inneb�r torde leda till en diskrimminering.

Mahmoudi pekar p� m�jligheten att i upphandlingen st�lla en �nskan att transporten sker p�

det mest milj�m�ssiga s�ttet efter �verrenskommelse med den upphandlande enheten. En

s�dan �verenskommelse b�r rimligen ing� i utf�randevillkoren.148 Detta kan vara en m�jlig

v�g att g� men varje krav som st�lls p� transporten som torde vara ett brott mot reglerna om

upphandling.

8.7.2 Att upphandla transporten separat fr�n varan

Om en upphandlande enhet v�ljer att upphandla varan och transporten f�r sig inneb�r det att

tv� upphandlingar m�ste ske. Den upphandlande enheten k�per d� varan Ófritt fabrikÓ vilket
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betyder att ansvaret f�r varan �verg�r p� k�paren d� varan �r klar f�r h�mtning hos s�ljaren

och s�ljaren har meddelat k�paren detta. K�paren, den upphandlande enheten, tar d� sj�lv

ansvaret f�r transport och f�rs�kring.

Trots att resultatet blir det samma s� �r det inget i lagstiftningen om offentlig upphandling

som teoretiskt hindrar den upphandlande enheten fr�n att g�ra detta. Att t�nka p� �r dock att

de administrativa kostnaderna �kas d� genomf�randet av ett upphandlingsf�rfarande �r

resurskostande. Det troliga �r dock att en transport hamnar under tr�skelv�rdena och d�rf�r

kan upphandlas enligt 6 kapitlet LOU med de f�renklingar detta inneb�r. NOU anser att detta

�r en m�jlig v�g att se till att objektet f�r upphandlingen transporteras milj�v�nligt och

till�gger att det �r d� upp till den upphandlande enheten att sj�lv v�lja transports�tt.149

Fr�gan �r d� om NOU:s uppfattning om separat transportupphandling st�mmer �verens med

lagstiftningen om offentlig upphandling. F�r att upphandla en transport g�ller samma regler

som f�r �vriga tj�nster, det finns inga undantag f�r just transport. Typiskt sett kan man s�ga

att de tv� transportmedel som huvudsakligen �r aktuella inom Europa antingen �r t�g eller

lastbilstransport. Det �r, som ovan beskrivit, dessutom inte alltid helt s�kert att den totala

milj�p�verkan av t�gtransport �r mindre �n lastbilstransport. F�r att f�renkla resonemanget s�

m�ste man antaga att det inte finns n�gra andra sk�l �n milj�sk�l som skulle kunna f�

t�gtransport att framst� som f�rdelaktigare �n lastbilstransport.

NOU:s resonemang bygger allts� p� den tanken att den upphandlande enheten g�r ut p�

marknaden och upphandlar en speciefik transporttj�nst, det vill s�ga till exempel en

t�gtransport. LOU ger ingen m�jlighet till att g� ut och upphandla en transporttj�nst och sedan

endast v�lja mellan de anbud som inneb�r t�gtransport.

Den enda m�jliga tolkning av NOU:s uttalande �r att de menar att varje typ av transportmedel

som kan anv�ndas f�r att transportera n�got mellan punkterna A och B �r s� s�rskilt att det �r

fr�ga om tv� helt olika v�sen. Milj�skydd �r som tidigare sagt ej m�jligt att ta h�nsyn till d�

den slutliga produkten (transporten) ej p�verkas. Det finns inte heller n�gon direkt p�visbar

ekonomisk f�rdel f�r den upphandlande enheten att transporten �r milj�v�nligt utf�rd.

                                                                                                                                                                                             
148 Said Mahmoudi, s 6
149 Rapport om ekologisk h�llbar upphandling, s 21
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Eftersom valet av just t�g inneb�r att lastbilar ej kan vara med i upphandlingen torde detta d�

inneb�ra en diskriminering av dessa.

NOU:s rekommendation inneb�r allts� att den upphandlande enheten genom en inskr�nkning

av definitionen av upphandlingen tar milj�h�nsyn. Det �r dock ej till�tet att definiera objektet

f�r upphandlingen s� att endast en leverant�r eller en typ av vara kan uppfylla kravet. Att d�

ge denna rekommendation torde vara mot den id� som ligger bakom LOU.

Rekommendationen visar p� den lucka som finns i hela regelverket, det vill s�ga m�jligheten

att fr�n b�rjan endast upphandla saker som typiskt sett �r milj�anpassade.
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9 M�jligheten att ta sociala h�nsyn vid offentlig

upphandling

9.1 Inledning

Den upphandlande enheten �r ofta en kommunal eller statlig myndighet eller i vart fall en

organisation vars huvudsakliga syfte �r att fullg�ra ett �tagande som givits dem av stat eller

kommun. B�de staten och kommunerna �r geografiskt indelade i omr�den och deras

huvuduppgift �r att ansvara f�r service till inv�narna inom detta omr�de. Staten och

kommunernas int�kter h�rr�r till st�rsta delen fr�n skatter vilka betalas av inv�narna sj�lva.

Detta leder till att de offentliga organen, genom att styra sina ink�p till den egna regionen, kan

i det l�nga loppet gynna sig sj�lva. Kommissionen har angett att det inte �r m�jligt att skydda

viss verksamhet genom att gynna denna med offentliga ink�p.150

Problemet med detta �r, som tidigare n�mnts, att detta skulle missgynna den fria handeln men

�ven leda till �kade kostnader f�r den upphandlande enheten. Det �r ju f�rvisso s� att vissa

upphandlingar inte kommer att vara intressanta f�r leverant�rer som inte �r verksamma i

n�romr�det p� grund av att kostnaderna att vara p� avst�nd blir f�r h�ga f�r att kunna erbjuda

ett konkurrensm�ssigt pris. Denna f�rdel som lokala leverant�rer har �r inget som n�gon

lagstiftning s�tter stopp f�r, s� att i m�nga fall �r det �nd� s� att den upphandlande enheten

kommer att handla lokalt.

Det kan ocks� finnas en �nskan f�r den upphandlande enheten att endast vilja handla med en

leverant�r som uppfyller de sociala h�nsyn som det lokalt eller regionalt anses �nskade. Det

�r �nd� s� att vissa leverant�rer, speciellt de fr�n andra l�nder, inte uppfyller samma krav p�

till exempel j�mlikhet som �r �nskat, men �ven inom Sverige finns det vissa leverant�rer som

�r b�ttre p� j�mlikhet �n andra. Andra krav kan r�ra arbetsmarknads politiska �tg�rder och

andra liknande saker. F�r att f� reda p� m�jligheterna att st�lla dessa krav s� f�r man se till de

olika stegen i upphandlingen.

                                                            
150 Gr�nboken p 5.39
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9.2 Uteslutning av leverant�r p� grund av sociala h�nsyn

Med detta menas m�jligheten att enligt 1 kap 17¤ LOU utesluta en leverant�r fr�n

upphandlingen. Denna regel r�knar utt�mmande upp ett antal grunder f�r uteslutning men de

som �r intressanta �r de som r�r brott och allvarligt fel i yrkesut�vningen. Fr�gan �r allts� om

en leverant�r som missk�ter sina sociala �taganden kan uteslutas p� grund av detta?

Kommissionen tar i gr�nboken upp fr�gan om att utesluta en entrepren�r p� grund av sociala

sk�l och fastst�ller att detta �r m�jligt om den upphandlande enheten �nskar.151 Det �r d� upp

till lagstiftaren att fastst�lla en skyddsniv� som �r �nskad. Kravet �r att denna skyddsniv� �r

till�ten ur EU-perspektiv. Finns det regler f�r att totalharmonisera r�ttsomr�det skall staten se

till att denna varken �verskrids eller underskrids och kraven skall d� vara samma i alla delar

av gemenskapen. R�r det sig d�remot om regler d�r en minimistandard s�tts finns m�jlighet

f�r medlemsstaten att ha en h�gre skyddsstandard och fr�gan �r d� vilken lands lag en

utl�ndsk leverant�r skall leva upp till n�r det g�ller detta?

I de fall en vara skall produceras i leverant�rens hemland och sedan endast ska s�ljas till den

upphandlande enheten i Sverige �r det troligtvis inte m�jligt att kr�va att leverant�ren skall

leva upp till n�gra som svenska krav. I detta fall �r det ju om�jligt att denne leverant�r beg�tt

n�got brott eftersom svensk r�tt endast g�ller inom Sverige. Att det skulle kunna bed�mas

som ett allvarligt fel i yrkesut�vningen �r inte heller m�jligt d� den utl�ndske leverant�ren

inte kan f�rv�ntas leva upp till svenska standarder p� detta omr�de. Att en leverant�r inte

sk�ter de sociala �taganden som g�ller honom i sitt eget hemland skulle d�remot kunna vara

grund f�r uteslutande b�de n�r det g�ller brott och allvarligt fel i yrkesut�vningen. Alla

leverant�rer skall enligt principen om lika-behandling ha samma bed�mningsgrunder men att

samtliga skulle bed�mas enligt svenska f�rh�llande skulle i detta fall leda till en faktisk

diskrimminering av utl�ndska leverant�rer.

�r det d�remot s� att det r�r sig om ett l�ngvarigt avtal d�r till exempel tj�nster skall utf�ras i

Sverige och leverant�ren skall starta eller har ett bolag i Sverige med anst�llda torde det vara

m�jligt att agera mot denne leverant�r om inte svenska regler f�ljs. �ven om ett svenskt

dotterbolag skulle anses vara en underleverant�r d� det ju r�r sig om olika juridiska personer

                                                            
151 Gr�nboken p 5.41 (citerad ovan i kap 8.)
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torde den upphandlande enheten kunna utesluta den i upphandlingen deltagande leverant�ren

om denne har kontroll �ver den underleverant�r som faktiskt skall utf�ra tj�nsterna i Sverige.

Den slutsatsen man kan dra av detta �r att det h�r finns m�jligheter f�r den upphandlande

enheten att agera mot en leverant�r som inte f�ljer de regler som g�ller f�r arbetsmarknaden

och f�r j�mst�lldhet. Man f�r dock inte gl�mma att detta endast g�ller brott d�r domen vunnit

lagakraft och konstaterade bevisbara allvarliga fel enligt vad som diskuterats ovan.

9.3 Sociala h�nsyn i kvalificeringsfasen av leverant�rer

N�r det g�ller krav p� leverant�ren �r huvudregeln, som finns att l�sa i 1 kap 18¤ LOU, att

den upphandlande enheten endast f�r ta h�nsyn till finansiella och ekonomiska st�llning samt

teknisk f�rm�ga och kapacitet n�r den kvalificerar de i upphandlingen deltagande

leverant�rerna. I Gr�nboken anger kommissionen att det inte i denna bed�mning �r m�jligt att

ta h�nsyn till sociala aspekter, i detta uttalande framg�r det att kommissionen finner de ovan

n�mnda kvalificerings grunderna som utt�mmande.152

Mahmoudi p�st�r att s� inte �r fallet utan att det i dessa fall �r m�jligt att fylla ut dessa med

krav som uppfyller gemenskapens m�ls�ttningar.153 Det framg�r i artikel 2 i EU-f�rdraget att

gemenskapens arbetsmarknads och sociala politik skall bidra till att fr�mja en h�g niv� i dessa

fr�gor. Trots att Mahmoudis resonemang r�r milj�n torde det kunna appliceras p� sociala

fr�gor ocks� men �r �nd� mycket tvivelaktigt, d� det i dessa fall torde vara s� att frihandel,

som �r huvudsyftet med upphandlingsdirektiven, g�r f�re. Det torde d�rf�r vara sv�rt att som

kvalificeringskrav kunna v�ga in sociala h�nsyn.

9.4 Sociala h�nsyn i anbudsutv�rderingen

I fr�ga om anbudsutv�rderingen �r det ju inte fr�ga om leverant�rernas l�mplighet utan om att

utv�rdera de redan kvalificerade leverant�rernas anbud. Det �r d� fr�ga om att antingen v�lja

det anbud som har l�gst pris eller det som kan anses vara det ekonomiskt mest f�rdelaktiga

enligt 1 kap 22¤ LOU. Det f�rstn�mnda utesluter bed�mning av allt annat �n priset medan det

andra alternativet ger m�jlighet till en mer ing�ende utv�rdering Principen om transparens

                                                            
152 Gr�nboken p 5.43
153 Said Mahmoudi, s 1
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g�ller s� att dessa krav m�ste redovisas i f�rfr�gningsunderlaget. Fr�gan �r d� om sociala

h�nsyn kan v�gas in i bed�mningen om det mest ekonomiskt f�rdelaktiga anbudet?

Kommissionen tar upp fr�gan i gr�nboken och s�ger d�r att det ej �r m�jligt att ta sociala

h�nsyn i denna pr�vning d� de inte h�nf�r sig till de ekonomiska kvaliteter i prestationen, som

�r f�rem�l f�r upphandlingen.154 Vid en j�mf�relse med den slutsats som kommissionen

kommer fram till n�r samma fr�ga besvaras ang�ende milj�h�nsyn kan man tolka det som att

det finns st�rre m�jligheter till milj�h�nsyn �n sociala h�nsyn vid anbudsutv�rderingen. Detta

torde ha att g�ra med att sociala h�nsyn aldrig kan f� n�gon betydelse f�r produkten eller

resultera i n�gon ekonomisk f�rdel f�r den upphandlande enheten. P� grund av detta m�ste

man sluta sig till att det inte �r m�jligt att i anbudsutv�rderingen v�ga in sociala h�nsyn.

9.5 Tillkommande villkor och sociala h�nsyn

N�r det g�ller de tillkommande villkoren har b�de kommissionen, i sin gr�nbok, och EG-

domstolen, i bland annat Beentjes-m�let, fastslagit att det finns m�jligheter f�r den

upphandlande enheten att st�lla krav av social karakt�r i en upphandling. Det r�r sig i dessa

fall om villkor som skall g�lla under avtalstiden och som allts� skall bli en del av det avtal

som den upphandlande enheten och den utvalde leverant�ren tecknar. Kraven f�r att dessa

villkor skall vara m�jliga att st�lla �r:

1. att de inte, varken direkt eller indirekt, har en diskrimminerande

effekt mot utl�ndska anbudsgivare

2. Att inte kravet strider mot EG-r�tten eller den nationella r�tten

3 .  at t  kraven varken �r  kval i f icer ingskrav el ler

anbudsutv�rderingskrav

4. att kraven �r k�nda f�r samtliga potentiella anbudsgivare redan i

inledningen av upphandlingen

Kommissionen r�knar upp ett antal villkor som omfattas av detta, det kan r�ra fr�mjande av

anst�llning av kvinnor eller skydd av vissa missgynnande kategorier s�som l�ngtidsarbetsl�sa.

Det torde dock vara s� att det skall gynna den upphandlande enhetens egna region, det vill
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s�ga reglerna r�r i f�rsta hand entreprenader eller andra tj�nster som skall utf�ras av den

upphandlande enheten p� plats, eventuellt med personal fr�n den upphandlande enhetens

region. Det torde inte vara m�jligt f�r den upphandlande enheten att vid upphandling av en

vara st�lla tillkommande villkor av typen sociala h�nsyn som r�r leverant�rens hemland.

N�gon koppling mellan den upphandlande enheten och kravets eventuella goda effekter torde

kr�vas, annars riskerar kraven att leda till diskrimminering. Kraven torde allts� vara

begr�nsade till att g�lla verksamhet i den upphandlande enhetens sf�r.

De tillkommandevillkorens karakt�r �r att de �r icke f�rhandlingsbara avtalsvillkor som �r ett

krav fr�n den upphandlande enheten f�r att bindande avtal skall uppkomma mellan enheten

och den utvalde leverant�ren. Som ovan n�mnts �r det d�rf�r viktigt att samtliga leverant�rer

f�r reda p� att dessa krav finns d� de kan p�verka anbudet men detta torde ocks� g�lla den

avtalsr�ttsliga synvinkeln. Trots att b�da parter �r p� det klara med att vissa detaljer av avtalet

�terst�r att f�rhandla n�r accept kommer fr�n den upphandlande enheten, kan �verraskande

eller ov�ntade krav inte bli del av avtalet om inte leverant�ren vid anbudets inl�mnande k�nde

till dessa.

Pr�vningen av kraven f�r allts� inte ske i n�gon av de pr�vningar som tillh�r sj�lva

upphandlingen utan skall enligt kommissionen och EG-domstolen ske utanf�r upphandlingen.

Detta torde betyda en domstolspr�vning avseende kontraktsbrott under avtalets l�ptid.

Pr�vning av huruvida en leverant�r uppfyller dessa villkor �r �nd� sv�r att genomf�ra f�rr�n

en tid g�tt efter upphandlingen och leverant�ren faktiskt b�rjat uppfylla kontraktet, d� det inte

redan vid anbudsgenomg�ngen g�r att f�rutsp� huruvida leverant�ren kommer att agera

kontraktsenligt.
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10 Avslutande kommentarer

I denna uppsats har jag f�rs�kt analysera hur det �r m�jligt att ta milj�h�nsyn och sociala

h�nsyn inom ramen f�r offentlig upphandling. Under arbetets g�ng har det �n tydligare

framg�tt hur oklar denna fr�ga �r men det �r trots allt vissa m�nster som utkristalliserats.

Regelverket kring offentlig upphandling �r i f�rsta hand till f�r att skapa ett ekonomiskt

effektivt upphandlings f�rfarande i de organ som �r skyldiga att till�mpa lagen. Orsaken till

detta �r dessa organ helt eller delvis saknar det, i andra organisationer inbyggda, naturliga

vinstintresset. I andra hand syftar regelverket till att f�rhindra handelshinder som kan hota den

den fria handeln mellan medlemsstaterna. Ut�ver detta skapar reglerna om offentlig

upphandling legitimitet �t de upphandlingsbeslut som de upphandlande enheterna tar, genom

reglernas krav p� �ppenhet och lika-behandling. Med det menar jag att reglerna minimerar

m�jligheterna till att godtycke eller sv�gerpolitik styr upphandlingsbesluten. Den offentliga

upphandlingen skall allts� enligt lagstiftningen g�ras p� strikt ekonomiska grunder och om

den upphandlande enheten vill v�ga in andra h�nsyn i denna bed�mning f�r det g�ras utifr�n

denna aspekt, s�dana h�nsyn finns det allts� endast plats f�r i andra hand.

10.1 Offentlig upphandling och milj�krav

N�r den upphandlande enheten vill ta milj�h�nsyn kan man generellt s�ga att detta �r m�jligt

n�r enheten direkt p�verkas positivt, till exempel av att en produkt �r milj�v�nlig. Detta skall

kunna m�tas p� n�got s�tt, helst i ekonomiska termer, till exempel att hanteringen av den

milj�anpassade produkten n�r den �r uttj�nt blir billigare �n den mindre milj�anpassade. Att

st�lla krav i den offentliga upphandlingen av rent milj�moraliska aspekter �r inte m�jligt. Att

st�lla positiva milj�krav p� leverant�ren av produkten �r i stort sett ocks� m�jligt.

Kommissionen har i gr�nboken meddelat sin syn p� m�jligheten att st�lla milj�krav i den

offentliga upphandlingen, vilken m�ste anses ytterst restriktiv. N�r det g�ller m�jligheten att

st�lla milj�krav p� leverant�ren anser kommissionen att det endast �r m�jligt att g�ra detta

genom uteslutning vid brott eller allvarligt fel i yrkesut�vningen vilka milj�brott r�knas till.

Kommissionen tanke �r d� att medlemsstaterna, n�r s� �r m�jligt, skall lagstifta om h�rdare

milj�krav och d�rigenom h�ja milj�standarden i det egna landet och p� s� vis g�ra dagens



87

laglydiga leverant�rer, till milj�bovar. Enligt min uppfattning har kommissionen

missuppfattat den grundl�ggande tanken bakom viljan att g�ra s� kallade Ógr�na ink�pÓ.

Gr�na ink�p g�r inte ut p� att inte handla fr�n leverant�rer som beg�r milj�brott, utan tanken

�r att gynna de som ligger steget f�re och leder milj�v�nlighetsligan. Gynnar man dessa

pressar man utvecklingen fram�t allt fortare.

N�r det g�ller kommissionens �sikt om m�jligheten att st�lla milj�krav p� sj�lva produkten �r

deras krav f�r att till�ta detta att den upphandlande enheten kan p� visa en direkt ekonomisk

f�rdel av just den efterfr�gade milj�v�nligheten. Precis som i ovan n�mnda diskussion �r det

inte heller det prim�ra syftet med gr�na ink�p, att ett kopieringspapper �r gjort av �tervunnet

material kan aldrig, hur man �n vrider och v�nder p� det, komma att bli en ekonomisk f�rdel

som den upphandlande enheten kan dra nytta av men som trots allt �r nyttigt f�r samh�llet i

stort. I kap 8 har detta utvecklats n�rmare. Kommissionen har utlovat ett tolkningsdokument

som r�r milj� och offentlig upphandling, detta har f�rsenats ett flertal g�nger men f�rv�ntas

komma n�gon g�ng under v�ren 2000.155

Mahmoudi har i detta arbete n�mnts ett flertal g�nger n�r m�jligheten till att st�lla milj�krav

vid offentlig upphandling analyserats. Hans �sikter i detta �mne �r motsatsen till

kommissionens �sikter �ven om deras utg�ngspunkt i befintlig lagstiftning �r den samma.

Grunden till detta �r att Mahmoudi s�tter stor tillit till Amsterdamsf�rdragets nya

formuleringar ang�ende milj�. Mahmoudis resonemang utg�r fr�n att EG-domstolen numera,

efter Amsterdam f�rdraget, kan s�tta principen om milj�skydd f�re principen om frihandel.

Min uppfattning �r att domstolen skulle kunna detta men jag �r d�remot tveksam om detta

verkligen kommer att h�nda.

NOU som har att kontrollera och bed�ma fr�gor om upphandling i Sverige, har uttalat sig om

sin uppfattning i milj�fr�gorna. N�mndens uppfattning ligger i stort sett i linje med

kommissionens uppfattning.

Offentlig upphandling under tr�skelv�rdena �r inte direkt reglerad i gemenskapens

lagstiftning men trots allt �r den underordnad EU«s prim�rr�tt. �r det d� n�gon skillnad

mellan m�jligheten att till�mpa milj�h�nsyn �ver och under tr�skelv�rdena? Min uppfattning

�r att det i praktiken inte �r s�. Sverige har en �nskan om att b�da upphandlingarna skall vara
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s� lika som m�jligt, orsaken att dessa upphandlingar inte �r reglerade genom EU �r prim�rt att

underl�tta hanteringen och minska administrationskostnaderna f�r den upphandlande enheten.

Man f�r inte gl�mma att samma principer som styr upphandling under tr�skelv�rdena har

legat till grund f�r direktiven om upphandling �vertr�skelv�rdena. Resultatet torde d�rf�r bli

lika.

Det finns dock m�jligheter f�r en upphandlande enhet att styra sina ink�p mot mer

milj�anpassade alternativ. NOU har sj�lva pekat ut denna v�g avseende transporter, d� de

uppmanar upphandlande enheter att upphandla t�gtransport i st�llet f�r att endast upphandla

transport.156 Vad jag menar �r att den upphandlande enheten fortfarande kan v�lja en mer

milj�v�nlig produktgrupp redan fr�n b�rjan om funktionen f�rblir den samma. Detta torde

dock vara diskrimminering enligt min �sikt.

10.2 Offentlig upphandling och sociala h�nsyn

Att en upphandlande enhet kan vilja st�lla krav p� sociala h�nsyn i en upphandling beror i de

flesta fall p� sin st�llning som en del i den offentliga f�rvaltningen. I det stora hela har den

offentliga f�rvaltningen ett �vergripande ansvar f�r sina medborgare och genom att styra sina

ink�p kan de gynna sina egna medborgares m�jlighet till inkomster och p� s� s�tt �ka p� sina

egna inkomster, en multiplikator effekt. �ven andra aspekter finns s�som j�mlikhet mellan

k�nen och annat.

Den m�jlighet som finns att ta dessa h�nsyn fastst�llde EG-domstolen i fallet Beentjes d�r

fr�gan just r�rde krav p� en leverant�r att leva upp till s�dana krav. EG-domstolen fastst�llde

d� m�jligheten att som tillkommande krav m�jligg�ra ett h�nsynstagande till sociala h�nsyn. I

detta fall ligger kraven utanf�r pr�vningen i sj�lva upphandlingen. En annan m�jlig v�g �r att

utesluta leverant�rer som har beg�tt brott eller allvarliga fel i yrkesut�vningen, kommissionen

har fastslagit att dessa brott och fel kan r�ra fr�gor som har karakt�ren av social h�nsyn. Att

kvalificera leverant�ren utifr�n teknisk f�rm�ga, kapacitet och ekonomisk, finansiell st�llning

i fr�ga om sociala h�nsyn g�r inte heller det. Att st�lla krav p� sociala h�nsyn i sj�lva

upphandlingen torde allts� vara om�jligt med dagens regler. Det �r om�jligt att, som vid

milj�h�nsyn, finna en koppling mellan de sociala kraven och produkten. Det utesluter att krav
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st�lls p� sj�lva produkten.

10.3 �vrigt

Det �r h�g tid att domstolen tar st�llning i dessa fr�gor, v�rlden ser faktiskt annorlunda ut nu

�n vad den gjordes n�r reglerna om offentlig upphandling skapades. Det �r trots allt s� att

vissa milj�h�nsyn skulle kunna tas utan att n�mnv�rt skada frihandeln inom gemenskapen.

�ven om man sk�rper milj�lagstiftningen och produktionen och produkterna blir

milj�anpassade �r det �nd� inte detta som �r po�ngen med gr�na k�p.

Det skulle g� att p�skynda processen genom att ett f�rhandsbesked beg�rdes av EG-

domstolen avseende dessa krav i offentlig upphandling. Detta kr�ver dock att svenska

domstolar har ett verkligt fall till pr�vning, EG-domstolen ger bara besked i verkliga fall.

Fr�gan �r om inte det finns ett flertal potentiella fall att pr�va runt om i Sverige men

problemet �r att en f�rf�rdelad leverant�r, det vill s�ga den som har det direkta intresset att

�verklaga, vet att han normalt har mycket liten chans att n� framg�ng. Om det dessutom r�r

en oklar fr�ga som till exempel milj� eller sociala h�nsyn �r det troligt att leverant�ren inte

ens sj�lv ser m�jligheten. En annan aspekt av detta �r att leverant�ren kan vara r�dd att en

s�dan process kan skada hans namn p� marknaden.

Framtiden �r nog den att EG-domstolen, precis som  Mahmoudi p�st�r, kommer att finna en

v�g att g�ra det m�jligt att till viss del ta milj�h�nsyn. Kommissionen skall inom kort

publicera sin reviderade syn p� dessa fr�gor, men normalt �r detta organ mycket restriktivt p�

grund av dess st�llning som Óf�rdragets v�ktareÓ.

�mnet offentlig upphandling �r mycket intressant ur m�nga aspekter och kan rekommenderas

som uppsats�mne under de till�mpade studierna.
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