Juridiska Institutionen

Handelshogskolan vid Goteborgsuniversitet

Uppsats for tillimpade studier pa Jur.kand.-programmet, 20 poédng.
Hosten 1999.

OFFENTLIG UPPHANDLING

MED HANSYN TILL MILJO OCH SOCIALA ASPEKTER

Lars Gahnstrom, 720514
Handledare: Universitetslektor Ingmar Svensson

2000-03-09



Innehéallsforteckning

1 INLEDNING 4
1.1 BAKGRUND 4
1.2 PROBLEMBESKRIVNING 6
1.3 SYFTE 6
1.4 METOD 7
1.5 AVGRANSNING 7

2 UPPHANDLING INNAN LOUS TILLKOMST 8
2.1 STATLIG UPPHANDLING 8
2.2 KOMMUNAL UPPHANDLING 9

3 LAGEN OM OFFENTLIG UPPHANDLING (1992:1528) 10
3.1 DET SVENSKA REGELVERKET 10
3.2 DEN EG-RATTSLIGA BAKGRUNDEN 11

3.2.1 Bakgrund 11
3.2.2 Syfte 12
3.2.3 Bakomliggande EG-rdtt 12
3.3 FOR VILKA AR LAGEN TILLAMPLIG FOR OCH FOR VILKA TRANSAKTIONER? 13
3.4 TROSKELVARDEN 14
3.5 GRUNDLAGGANDE PRINCIPER 15
3.6 UPPHANDLINGSFORMERNA 16
3.7 ANNONSERING OCH TIDSGRANSER 18
3.8 RATTSMEDLEN 19
3.8.1 Overprévning och skadestdnd 20
3.8.2 Tillsyn, granskning och medling 22
3.8.3 Andra vigar att ingripa mot felaktig tillimpning av LOU 23

4 VILKA KRAV KAN DEN UPPHANDLANDE ENHETEN STALLA OCH VILKA

PRINCIPER STYR PROVNINGEN AV ANBUDEN? 24
4.1 INLEDNING 24
4.2 KRAV PA LEVERANTOREN 24
4.2.1 Uteslutning av leverantor enligt 1 kap 17§ LOU 25
4.2.2 Kvalificering av leverantor 27
4.3 FORFRAGNINGSUNDERLAGET 29
4.3.1 Andringar i forfrdigningsunderlaget 30
4.3.2 Kravspecifikationen 30
4.3.3 Provningskriterierna 31
4.3.4 Administrativa bestimmelser och kommersiella villkor. 32
4.4 UPPHANDLING MED HANVISNING TILL TEKNISKA SPECIFIKATIONER 33
4.5 ANBUDSPROVNINGEN 34
4.6 AVSLUTANDE KOMMENTARER 36

5 SKILLNADER MELLAN UPPHANDLING OVER OCH UNDER TROSKELVARDENA

38
5.1 INLEDNING 38
5.2 NAR AR SJATTE KAPITLET LOU TILLAMPLIGT? 39
5.3 UPPHANDLINGS FORMERNA 40
5.4 KRAV SOM DEN UPPHANDLANDE ENHETEN KAN STALLA UNDER TROSKELVARDENA 42
5.5 UTVARDERINGEN AV ANBUDEN 44




6 ICKE-EKONOMISKA KRAV

7 BEGREPPET MILJOKRAV SAMT EU OCH WTO'S SYN PA MILJON

7.1 BEGREPPET MILJOKRAV

7.2 EU OCH MILJIOFRAGOR

7.3 WTO OCH MILJOHANSYN

7.4 HIALPMEDEL SOM ANVANDS VID BEDOMNING AV EN PRODUKTS MILJIOANPASSNING.
7.4.1 Positiv miljomdrkning

7.4.2 Miljofarlighetsmdrkning

7.4.3 Livscykelanalyser(LCA)

7.4.4 Miljévarudeklarationer

7.4.5 CE-mdrkning

7.4.6 Ecco Management and Audit Scheme (EMAS)

7.4.7 1ISO 14000

8 MOJLIGHETEN ATT STALLA MILJOKRAYV VID OFFENTLIG UPPHANDLING

&.1 INLEDNING

8.2 MILJOKRAV PA LEVERANTOREN

8.2.1 Vad dr det for krav som den upphandlande enheten vill stdlla?

8.2.2 Brott avseende yrkesutovningen och allvarligt fel i yrkesutévningen

8.2.3 Kvalificering av leverantor.

8.2.4 Krav pa EMAS registrering eller motsvarande

8.3 MILJOKRAV PA PRODUKTEN I SIG

8.3.1 Allmdnna miljokrav

8.3.2 Tekniska specifikationer

8.4 TILLVERKNINGSPROCESSEN

8.4.1 Allmcint

8.4.2 GPA

8.5 POSITIV MILJIOMARKNING

8.5.1 Inledning

8.5.2 Krav pa att produkten dr miljomdrkt

8.5.3 Krav pa att miljémdrkets krav uppfylls

8.5.4 Tillverkningsprocessen och miljomdrken

8.6 UTFORANDEVILLKOR

8.7 MILJOKRAV AVSEENDE TRANSPORTER

8.7.1 Krav pa miljovinligt transportmedel i sjdlva upphandlingen

8.7.2 Att upphandla transporten separat fran varan

9 MOJLIGHETEN ATT TA SOCIALA HANSYN VID OFFENTLIG UPPHANDLING

9.1 INLEDNING

9.2 UTESLUTNING AV LEVERANTOR PA GRUND AV SOCIALA HANSYN

9.3 SOCIALA HANSYN I KVALIFICERINGSFASEN AV LEVERANTORER

9.4 SOCIALA HANSYN I ANBUDSUTVARDERINGEN

9.5 TILLKOMMANDE VILLKOR OCH SOCIALA HANSYN

10 AVSLUTANDE KOMMENTARER

10.1 OFFENTLIG UPPHANDLING OCH MILJOKRAV

10.2 OFFENTLIG UPPHANDLING OCH SOCIALA HANSYN

10.3 OVRIGT

11 KALLFORTECKNING

45

47

47
48
50
51
51
53
53
54
54
54
55

56

56
57
57
58
60
62
63
63
67
68
68
70
72
72
73
74
74
75
77
77
78

81

81
82
&3
&3
84

86

86
88
89

90



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Offentliga organs inkdp pd marknaden utgor en stor del av den totala konsumtionen i Sverige
och 1 Europa. I Sverige uppskattas summan av inkopen till cirka 300 miljarder kronor per éar.
Inkdpen fordelar sig mellan olika typer av offentliga organ, varav staten stdr for en tredjedel,
kommunerna (med kommunala bolag) for omkring hélften och landstingen for cirka en

femtedel.! Dessa organ ér viktiga kunder for leverantdrer av alla sorters varor och tjdnster.

Den typiska offentliga enheten karakteriseras av att den utgor ett serviceorgan i samhéllet och
att dess verksamhet finansieras med skattemedel. Dessa skattemedel tilldelas enheten och
utgor ramen for hur omfattande verksamheten kan vara tillsammans med olika regelverk som
specificerar syftet och mélet med verksamheten. Trots att de flesta offentliga enheter har
overgatt till att forsoka styra sin verksamhet mer som ett privat foretag, det vill siga mer
resultatorienterat, saknas dnda det grundldggande vinstincitamentet. Att driva verksamheten
under budgeten ger ingen vinst for den offentliga enheten utan kan snaras uppfattas som att
enheten inte fullgor sitt uppdrag fullt ut inom den ram som satts genom tilldelningen av
skattemedlen. Dessutom utgdr den offentliga enheten en del i hela den offentliga
verksamheten vars overgripande malsittning &r att se till att landet fungerar i stort, vilket
leder till att vissa beslut som tas gors med hédnsyn till andra malsittningar én de som primért
styr den offentliga enheten. Ett typiskt karaktirsdrag i den offentliga forvaltningen ar att ett

grundldggande vinstincitament saknas i verksamheten.

Om man jaimfor med ett aktiebolag, framstar sdrdragen dnnu tydligare. Ett bolag startas av
individer i syfte att tillsammans driva vinstdrivande verksamhet. Incitamentet for individen
bestar i att f4 en vinst pa det kapital och det arbete han ligger ner i bolaget. Aven om bolaget
kan ha verksamhet som vid en forsta anblick verkar vara av servicekaraktir kan ett bolag inte
pasikt overleva utan att ga med vinst, dels pa grund av att detta kan leda till konkurs men
ocksa for att risken dr att bolagets dgare tar ut sitt kapital for att satsa det i mer l1onsam
verksamhet. Darfor kommer aktiebolaget i alla beslut som tas forsoka maximera vinsten.

Denna vinstmaximering begrinsas dock av olika sorters lagstiftning, som kan liknas vid

"' NOU, Effekter av Lagen om offentlig upphandling, s 18



spelregler som fotbollsspelare maste folja vid matchspel.

P& grund av de ovan beskrivna karaktirsdragen av den offentliga forvaltningen, finns risk att
andra hénsyn 4n ekonomiska far styra beslut om vem och skall leverera varor och tjdnster till
det offentliga organet. Detta leder till en onddig fordyring av verksamheten och minskar de
faktiska mojligheterna for forvaltningen att optimera och maximera sin verksambhet.
Forlorarna ar forvaltningens finansidrer det vill siga medborgarna som skall utnyttja
forvaltningens serviceverksamhet. Andra hinsyn i dessa fallen kan vara att forvaltningen vill
gynna den lokala marknaden eller det kan bero pa att inkdpsbeslut inte omprovas fran gang
till gdng. En annan risk i den offentliga forvaltningen ar att inkOpsbeslut tas av personliga
skil, det vill sdga att den beslutande personen é&r javig. Detta leder till oonskade bieffekter.
Dels leder det till ett minskat fortroende for den offentliga sektorns opartiskhet och dels att

det leder till att ekonomiska resurser inte utnyttjas pa det mest effektiva sittet.

For att stidvja detta har regler inforts som styr den offentliga forvaltningens upphandling.
Denna lag heter numera Lag (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU. Grundprincipen ar
att upphandling skall ske affarsméssigt och utan ovidkommande hénsyn. Mélséttningen &r att
minska de offentliga utgifterna genom att utnyttja konkurrensen mellan de olika
leverantdrerna maximalt. Man kan utrycka det s att denna lag utgdr ett substitut for det
vinstincitament som privata bolag, pa grund av sin struktur, har. Lagen dr mycket detaljerad
och beskriver exakt hur en upphandling skall ga till. Lagen gor att potentiella leverantorer far
mdojlighet till stdrre insyn dn vid forhandlingar med privata bolag. Detta ger legitimitet hos
beslutet om vem som skall fa leverera till den offentliga forvaltningen och leder till en

o 2
sundare konkurrens pa marknaden.

I och med Sveriges intrdde i ESS den 1 januari 1994 och i EU den 1 januari 1995 har
ytterligare krav pa de offentliga organens upphandling tillkommit. Méalséttningen for unionen
att skapa en inre marknad med fri rorlighet och lika villkor for alla inom unionen har lett till
att faktiska eller potentiella hinder for handeln har avskaffats.” Detta giller dven for den
offentliga upphandlingen, kravet pé icke-diskrimminering har skirpts, och alla leverantdrer
inom den europeiska unionen skall konkurrera pa lika villkor om offentliga kontrakt i Sverige.

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

? Aven privata organ har begrénsningar, ett exempel 4r konkurrenslagens begrinsningar
* Se art 2 EG fordraget



direktiv som styr den offentliga upphandlingen i Europa.

Det dr dock sé att andra hdnsyn &n just ekonomiska inte behdver vara negativa, i ménga fall ér
de snarare onskvirda. Miljohinsyn &r ett exempel pé ett sdidant hdnsynstagande. Skyddet av
miljon har fatt 6kad betydelse inom de flesta omraden i vart samhille pé senare ar, badde inom
den privata och offentliga sfiaren. Ett sitt att paverka miljon i en positiv riktning &r att gora sé
kallade grona inkdp. Aven sociala hiinsyn, sdsom jamstillighet och stod till arbetslsa, hor dit.
Att ta miljohdnsyn har ocksa fatt ett ytterligare virde da det ar viktigt for att en organisations

”goodwill” att vara sé kallade grona.

1.2 Problembeskrivning

Problemet ligger i att lagstiftningen, som ror offentlig upphandling, ar till for att nd mélet om
en gemensam marknad med lika moéjligheter for leverantorer i hela gemenskapen att vara med
och konkurrera om de offentliga kontrakten. Pa senare tid har miljofragor fatt 6kad betydelse
bade nationellt och internationellt och detta borjar avspegla sig pa marknaden genom att olika
enheter onskar handla mer miljovanligt. Det ar osédkert vilka mojligheter LOU och EG-rétten
ger de offentliga organen att agera mer miljovénligt. Samma sak géller olika sociala hinsyn

som, precis som miljon, inte ligger helt i linje med principen om en gemensammarknad.

Det ar ocksé sa att sidana hansyn kan komma att paverka olika delar av en upphandling dér
olika regler giller for vilka kriterier som ar tillampliga, det kriavs dérfor att de olika stegen i
en upphandling var for sig analyseras utifrdn mdjligheten att stélla krav pd miljéanpassning

och sociala hinsynstaganden.

1.3 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att:
e Att ge en allmin bild av LOU och dess regler samt funktion
* Belysa vilka mojligheter LOU ger en upphandlande enhet att stdlla andra dn primért

ekonomiska krav pa leverantdrer och produkter.



1.4 Metod

For att uppfylla uppsatsens syfte skall jag studera lagen om offentlig upphandling samt dess
forarbeten och gemenskapsritten pad omradet. Jag skall ocksa ta del av aktuella réttsfall bade
nationellt och inom EU. . Dessutom skall jag anvinda befintlig litteratur i den omfattning som

kravs.

1.5 Avgriansning

LOU som lagstiftning dr mycket detaljerad vilket dels beror pa det ror sig om en
forfarandelag men ocksa pa att lagen omfattar olika typer av produkter for vilka olika regler
géller. Varje sa kallad sektor(produktgrupper) har alltsa sina egna detaljerade regler vilket gor
lagstiftningen svaroverskadlig. Det dr dirfor inte min mening att denna uppsats skall
anvindas som en handbok utan jag pekar endast ut allminna principer i den omfattning som

det dr nodvindig for att kunna utreda huvudfragan om icke ekonomiska krav.

Om den upphandlande enheten begér ett misstag i sin upphandling har en forfordelad part rétt
till att vidta atgirder fOr att ta till vara sin rétt. Detta innebér i korthet att dverprovning eller
skadestand och. varje dvertrddelse av de i uppsatsen dragna slutsatserna kan leda till detta.

Detta &r en mycket intressant friga men som jag ldmnar darhan.



2 Upphandling innan L.OUs tillkomst

2.1 Statlig upphandling

Regler om upphandling for statliga myndigheter har funnits under hela nittonhundratalet. De
forsta reglerna avsag att tillgodose den tidens krav péd affirsméssighet, samt att garantera
offentlighet och réttssidkerhet. Dessa regler inneholl ocksé en preferensordning; svensk vara

skulle 1 princip fa foretrdde framfor utlandsk.

Pé tjugotalet utfardades nya bestimmelser men huvudregeln var fortfarande att svensk vara
hade foretride om den var av erforderlig beskaffenhet. En mojlighet att avvéiga en
upphandling utefter kvalitet 6ppnades. Kunglig Maj:t (K.M;t) kunde medge undantag frén
huvudregeln. Myndigheternas beslut skulle beakta den inhemska produktionen. Denna
preferensordning skérptes ytterligare och myndigheterna hade att ta sirskild hiansyn till
behovet att bevara viss ndring inom landet och att forhindra arbetsloshet. Vid tveksamhet

kunde fragan understéllas K.M:t.

Ar 1952 tillkom en ny upphandlingskungérelse i vilken kravet pa affirsmissighet skiirptes pa
bekostnad av kravet pé& svensk vara. I kungodrelsen foreskrevs att just

sysselsdttningssituationen inte fick inverka pa myndigheternas beslut om upphandling.

Ar 1968 tillkallades en utredning om statlig offentlig upphandling’. Slutsatsen var att
upphandlingsregler dven i fortsdttningen skulle finnas men att myndigheterna borde fa en
okad grad av sjilvstindighet. Huvudsyftet med regleringen ansdg kommittén vara att staten
skulle fa en sa fordelaktig upphandling som mojligt. Dock skulle fortfarande avsteg fran
reglerna vara mojligt genom beslut av Kungl. Majestdt. Regeringen framlade sina
overviganden till riksdagen som ledde till en ny upphandlingsférordning 1973°. De tre
grundldggande principerna var affarsmassighet, offentlighet och réttssédkerhet. Forfattningen
hade karaktiren av en ramlag dir Riksrevisionsverket skulle utfirda kompletterande

foreskrifter. En annan stor nyhet var att 4ven tjinster innefattades av upphandlingsreglerna.

*SOU 1971:88, Offentlig upphandling
3 Prop 1973:73 och (173:600) Upphandlingskungbrelse



1986 moderniserades och omredigerades 1973ars upphandlingskungdrelse, detta med
anledning av forfattningsreformen.’ Den nya forordningen utgick dock ifrén samma riktlinjer

som 1973 ars kungorelse.

2.2 Kommunal upphandling

Kommunal upphandling var innan LOUs tillkomst inte lagreglerad utan varje kommun och
landsting hade till uppgift att sjidlva utveckla sina egna upphandlingsreglementen. Dock gillde
Kommunallagens bestimmelser och ett kommunalt beslut om upphandling kunde 6verprovas
enligt denna lags bestimmelser. Kommunforbundet gav ut rekommendationer till sina
medlemmar hur upphandlingsforfarandet borde gé till, dessa rekommendationer hade dock

ganska dalig genomslagskraft’.

% Férordning (1986:366) om upphandling.
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3 Lagen om Offentlig Upphandling (1992:1528)

3.1 Det svenska Regelverket

Lagen bestér av 156 paragrafer uppdelade pa 7 kapitel. Till lagen hor en bilaga Gver vilka
typer av tjanster som innefattas. Ett organ, NOU, &r inréttat i syfte att dvervaka tillimpningen

av lagen.

Forsta kapitlet innehéller allménna bestimmelser sdsom tillimpningsomradet for lagen,
definitioner, annonsering och forfaranderegler. Andra till femte kapitlet behandlar de speciella
regler som géller for olika upphandlingsomraden, vilka ar varor (2 kap), byggentreprenad (3
kap), vatten, energi, transport och telekommunikation (4 kap) samt tjanster (5 kap). For att
upphandlingar skall omfattas av 2-5 kapitlet krivs att upphandlingens storlek dverstiger de sé
kallade troskelvardena. Med troskelviarden avses alltsa den beloppsmaéssiga storleken av
upphandlingen.® I kapitel 6 aterfinns regler for upphandlingar som beloppsmassigt understiger
dessa troskelvdarden och i kapitel 7 finns regler om dverprovning och skadestdnd vid en
felaktig tillimpning av lagen. De upphandlingsforfaranden som behandlas i kapitel 2,3 och 5
brukar kallas de klassiska sektorerna. Vad som bor observeras &r att upphandling inom de sa
kallade forsorjningssektorerna, vars regler finns i fjarde kapitlet LOU, i manga fall har andra
16sningar pé problemen dn &vriga sektorer. Orsaken till detta &r den speciella karaktér som
produkterna inom denna sektor har, det dr darfor viktigt att redan nu ldgga en brasklapp for
upphandlingar som ror denna sektor. I denna uppsats beskrivs, om inget annat speciellt

ndmns, forfarande och regler som géller for de klassiska sektorerna.

Forutom den ovan ndmnda forordningen finns det ytterligare lagar som kompletterar LOU:
Lag (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling.
Marknadsdomstolen provar om ett visst beteende dr otillborligt. Konkurrensverket och

sammanslutningar av 16ntagare, konsumenter eller foretag som berdrs har klagoratt

Konkurrenslagen (1993:20) kan dven den inverka péa den offentliga upphandlingen. KL géller

" Ds1992:4 Offentlig upphandling & EES s 46
¥ Forordning (1996:581) om troskelvirden enligt LOU
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endast foretag men kan en upphandlande enhets beteende hénforas till dess roll som foretag &r

lagen tillamplig

Foljande forfattningar fyller ut och kompletterar LOU. (enligt 7kap 15§ LOU har regeringen

delegerats ritten att utfirda kompletterande lagstiftning).

Forordning (1998:77) om annonser vid offentlig upphandling.

Forordning (1998:79) om tekniska specifikationer vid offentlig upphandling.
Forordning (1998:1369) om bevis vid offentlig upphandling.

Forordning (1993:98) med instruktion for Ndmnden for offentlig upphandling

Forutom ovanstaende lagstiftning finns det internationella avtal som stadgar om offentlig

upphandling:

Government Procurement Agreement (GPA), inom ramen for Viarldshandelsorganisationen
har Sverige och EU undertecknat detta avtal om offentlig upphandling. Avtalet &r inforlivat i
de EG-direktiv som ndmns i kap 3.2.3 och LOU skall uppfylla de ataganden som gjorts av

Sverige.

3.2 Den EG-rittsliga bakgrunden

3.2.1 Bakgrund

Sveriges medlemskap i EU, den forsta januari 1995, har lett till ett suverdnitetsavstaende for
Sverige. Genom medlemskapet har Sverige atagit sig att folja Den europeiska unionens beslut
och stadgar. Stommen i EU:s struktur ar fordraget, som liknas vid EU:s grundlag. I detta
bestims de Gvergripande mélen for Unionen.” Unionen bestar av tre pelare, varav en ar den
europeiska gemenskapen, som visar klara federativa drag. Det &r ur denna pelare som den sa

kallade EG-ritten hirstammar.

Fordraget ér i sig gillande lag i Sverige och &r dverordnad all svensk lagstiftning.'® Denna

primarratt fylls ut av sekundirritt, som indelas i forordningar, direktiv, beslut,

? Tidigare flera fordrag, numera samlade i ett.
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rekommendationer och yttranden. De tvd mest intressanta typerna av sekundir rétt ar
forordningar och direktiv. Skillnaden ligger i hur medlemsstaterna péverkas av dem,
forordningar ar direkt gillande i medlemsstaterna medan direktiv méste implementeras in i
den nationella lagstiftningen for att gilla. Implementeringen av direktiv ger utrymme for
medlemsstaten att inom vissa granser sjdlv vilja hur implementeringen skall ga till och ger
darfor medlemsstaten en mojlighet att fa sin nationella rétt ordnad pé ett, ur sin nationella

rattstradition, logiskt sétt.
3.2.2 Syfte

Huvudsyftet med EG ér att skapa en inre gemensam marknad inom unionen och att unionen
utat skall agera gemensamt.'' Detta innebir att det inte skall finnas nigra som helst hinder for
varor, tjanster, kapital och personer att rora sig dver grinserna. mellan medlemslédnderna.
Detta innebér ett krav for varje nation att behandla olika typer av subjekt pa samma sétt utan

hénsyn till harkomst.

Syftet med EG-rittens reglering av den offentliga upphandlingen dr att uppfylla EG-
fordragets Art 28 som ror forbud mot kvantitativa restriktioner samt art 49 rérande frihet att
tillhandahalla tjanster. Malséttningen dr en gemensam marknad inom EU, det vill sdga ingen

stat skall ha lagstiftning som diskriminerar ndgon som vill in pa den egna marknaden.
3.2.3 Bakomliggande EG-ritt

De ovan nidmnda malséttningarna preciseras i ett antal direktiv som implementerats in i den
svenska lagstiftningen. Dessa ér:

92/50/EEG, upphandling av tjinster

93/36/EEG, upphandling av varor

93/37/EEQG, upphandling av byggnadsentreprenader

93/38/EEG, upphandling inom forsorjningssektorerna

97/52/EG, andringsdirektiv I

98/4/EQG, éndringsdirektiv 11

' Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen
" Art 2 & 3 EG-fordraget.
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Darutover preciseras mojligheten till 6verprovning och skadestand i tva rattsmedelsdirektiv:
89/665/EEQG, rittsmedel 1
92/13/ EEG, rattsmedel. 11

3.3 For vilka ir lagen tilliimplig for och for vilka transaktioner?

Enligt 1 kap 2§ LOU ér lagen tillamplig nér stat, kommun, landsting, och andra i lagen
angivna s kallade upphandlande enheter genomfor upphandling. Nar det giller organ som ar
pa gransen mellan offentliga och privata ar rittslaget osdkert. I 1 kap 6§ LOU definieras vilka
organ som skall tillimpa LOU, och dér stadgas att syftet for organets inrittande skall vara att
tacka ett behov i det allménnas intresse som inte dr av kommersiell eller industriell karaktér.
Det som véllat problem &r bland annat kommunala bostadsbolag och vissa turistanldggningar,

som till exempel Liseberg.

I stort sett alla transaktioner som dessa organ foretar sig faller in under LOU. Vissa undantag
finns dock dér upphandling ter sig som en mindre lyckad 16sning.'* Fér att ett agerande av ett
organ skall rdknas som en transaktion krévs att det 4r frigan om att handla med en annan part,
verksamhet i egen regi faller inte in under LOU. Forslag har funnits om att genom lagstiftning
tvinga de offentliga organen att i konkurrens upphandla verksamhet som skall bedrivas i egen

regi.”

For att kunna avgora vilka regler som géller sa kravs forst och fridmst att man dr pa det klara
med vad det dr som skall upphandlas. Olika regler géller for olika sorter av varor och tjinster.
Den andra viktiga punkten att hélla reda pa &r om det ror sig om en upphandling 6ver eller
under troskelvirdena. Ar det friga om en upphandling dver dessa virden 4r upphandlingen

reglerad av gemenskapsritt och kapitel 2-5 LOU ér tillampligt.

En upphandling under troskelvirdena ar inte direkt reglerad av gemenskapsritt men Sverige
har andé valt att reglera dessa i samma regelverk. I dessa fall giller kapitel 6 oavsett typ av
transaktion.'* Samma sak giller vissa typer av tjanster de s& kallade b-tjansterna.'> Vissa

transaktioner &r helt undantagna fran LOU och dessa ndmns i 1 kap 3§ Ist LOU. Det ar da

12 Exempel dr LOU 5:1§ om hyra av fastighet och telefonitjénster.
¥ Ds 1992:121 Anbudskonkurrens vid offentlig produktion — ett lagfrslag, s 1
" Ytterligare special regler beroende av typ finns, se LOU 6:1 som bland annat hinvisar till 1:3 2st LOU.
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fraga om speciella situationer d& det ror vissa internationella avtal som Sverige dr bundet av,

samt stationering av militdr personal vilket inte 1 dagsldget dr en relevant sak for Sverige.

Aven privata organ kan vara tvungna att folja LOU, det #r da ett annat organ som i sin tur ir
skyldigt att folja LOU finansierar mer dn hélften av kostnaderna som loper pa det som skall
upphandlas. Det dligger det finansierande organet att se till att det privata organet foljer
reglerna i LOU. Syftet med denna bestimmelse dr att omojliggora ett mojligt kringgidende av
LOU. Aven om det ir ett privat organ som faktiskt gér upphandlingen s sker den med pengar
som tillhor ett offentligt organ, det &r alltsda i en bemirkelse dnda frdgan om en offentlig

upphandling.

3.4 Troskelvarden

Troskelvdardena anges i LOU i valutan Ecu och i sé kallade Sdr, som star for sérskilda
dragningsritter. Omrékningstabeller till svenska kronor faststills av regeringen.'® Orsaken till
att det dven ndmns i Sdr dr Sverige och EUs anslutning till GPA, dir det stadgas att

troskelviardena skall anges 1 detta virde.

For att kunna avgora vilket kapitel i LOU som ér tillampligt for en viss upphandling ar det
lampligt att borja med att rikna ut vilket varde upphandlingen har. Syftet med detta ar att se
om det ror sig om en upphandling ovan eller under troskelvéirdena. Olika berdkningsgrunder
géller for olika sektorer. Reglerna om hur storleken av upphandlingen skall avgoras syftar till
att ge en enhetlig berdkningsgrund och minska mojligheten att kringga lagen genom att

anvinda en alltfor fordelaktig berdkningsgrund.

Omridkningstabell

ecu kronor
200 000 1728 000
400 000 3457000
600 000 5185000
750 000 6482 000
5000000 43214 000

> LOU 5:1 med hénvisning till bilagan avd b i LOU
' Férordning (1996:581) om troskelvirden enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.
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De troskelvarden som anges i sirskilda dragningsrétter (sdr) i 2-5 kap. lagen om offentlig upphandling skall

motsvaras av foljande belopp i svenska kronor.

sdr kronor
130 000 1157 000
200 000 1780 000

400 000 3561 000
5000000 44515000

3.5 Grundlaggande principer

I 1kapitlet 4§ LOU éterfinns den huvudregel som bestimmer hur en upphandling skall ga till.
De flesta dvriga regler dr egentligen procedurregler som bestimmer hur detta mal skall

uppnas.

Regeln lyder:

Huvudregel om affarsméssighet
4§ Upphandling skall goéras med utnyttjande av de konkurrensmgjligheter som
finns och dven 1 Ovrigt genomfdras affirsmissigt. Anbudsgivare,

Anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

Precis som regeln siger s& dr malsdttningen att en offentlig upphandling skall bedémas pa
affarsmissiga grunder det vill siga samma grunder som ett vinstrationellt foretag skulle gora.
Denna regel skall genomsyra alla beslut, avgéranden och bedémningar som gors under
upphandlingsforloppet. Grunden ér att det ldgsta priset skall vara utslagsgivande.'” Skall
andra omstidndigheter tillmétas betydelse krdvs att dessa anges i det sa kallade
forfragningsunderlaget. Till detta kommer ytterligare krav som féar anses inga i regeln och

ldses in i andra meningen.

Icke-diskriminering Utgar ifran EG-fordragets art 6 som stadgar att diskriminering pé
grund av nationalitet inte dr tilldten da detta motverkar

maélsittningen med den gemensamma marknaden.

Likabehandling Alla leverantorer skall behandlas lika, till exempel nér det giller

information och tidsfrister. Klarhet och tydlighet ger alla samma

TLOU 1:22§
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mojlighet att bilda sig en uppfattning om vilka krav som stélls pé

det som skall upphandlas och pa leverantoren.

Proportionalitet Kraven pé leverantdren maste sta i proportion till det som skall
upphandlas.
Transparens Upphandlingen skall priglas av forutsebarhet och Oppenhet.

Annonsering och krav pé att samtliga krav skall finnas tillgédngliga
ligger i detta krav men ocksa det att dessa ej kan &dndras med

mindre dn att upphandlingen gors om.
3.6 Upphandlingsformerna
I 1 kap 5§ LOU definieras de olika upphandlingsformerna rent generellt. I denna allménna

beskrivning ges ingen information om nér ett visst forfarande skall anvdndas. Detta anges

istéllet i de sdrskilda kapitlen som berdr de olika sektorerna (2-6 kap LOU).

Oppen upphandling 4r den typ av upphandling dir alla leverantdrer, efter annonsering, far
avge anbud. I de fall da 6ppen forhandling anvidnds &r det inte tilldtet att forhandla med de

olika leverantdrerna. Denna typ av upphandling ar att anse som huvudregel.

Selektiv_upphandling innebir att den upphandlande enheten annonserar och inbjuder

leverantdrer att [dmna en intresseanmélan och dérefter bjuder in vissa av dessa att avge anbud.
Generellt kan séigas att denna upphandlingsform far anvindas nér intresset forvéntas bli stort.

Ibland kallas denna typ av upphandling fér upphandling med prekvalificeringsomgang.

Foérhandlad upphandling med fdregdende annonsering innebédr att den selektiva

upphandlingen utokas med ett moment av forhandling. Detta far endast ske i vissa bestdmda
situationer, som beror pd inom vilken sektor upphandlingen sker. Ett exempel é&r
varuupphandling 2 kap 10§ LOU. Vid upphandling av varor fir denna typ av upphandling
anvindas d& oppet eller selektivt upphandlingsforfarande har anvéints, men anbuden som
inkommit inte motsvarar de krav som stillts. Dock krévs att forfrdgningsunderlaget inte

dndrats under tiden. Vad som krivs for att man skall fa féorhandla maste man detaljstudera i
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specialkapitlen da det till viss del skiljer sig at.

Forhandlad upphandling utan féregdende annonsering ér ytterligare en typ av upphandling

som endast far utnyttjas nir speciella omstindigheter foreligger. Precis som jag skrev ovan
maste man undersoka detta beroende pd inom vilken sektor upphandling sker. For
varuupphandling stadgas det i 2 kap 11§ LOU att detta forfarande ar tillatet vid synnerlig
bradska, orsakad av omstindigheter som inte beror pa eller kunde forutses av den
upphandlande enheten. Andra omsténdigheter ar att varorna endast framstills for forskning
eller experiment och att de ej séljs i vinstsyfte, eller att en ensamritt genom till exempel
patent eller upphovsritt gor att det bara finns en leverantor. Dessutom kan detta gélla vissa
fall av tilliggsleveranser av redan tidigare upphandlad vara och annan leverantors vara ar

tekniskt oforenliga med det som ursprungligen upphandlades.

Forenklad upphandling dr den variant av upphandling som anvinds for upphandlingar som

faller under 6 kapitlet, det vill sdga de upphandlingar som faller under troskelvirdena eller &r
sé kallade B-tjanster. Den stora skillnaden mot ovan nimnda former av upphandling &r att de
forfarande som normalt tilldmpas inte gdller. Alla leverantdrer har ritt att delta, de som deltar
skall 1dmna skriftligt anbud och den upphandlande enheten har rétt att forhandla med en eller

flera av dessa leverantorer.'® Mer om detta nedan i kapitel 5.

Direkt upphandling 4r den enklaste varianten av upphandling som endast tillimpas for de

upphandlingar som faller under 6 kapitlet LOU. Det &r tillatet att anvinda denna typ nir det
ror sma belopp, eller om det finns synnerliga skil sdsom exempelvis oforutsedd bradska.
Lagen uppmanar upphandlande enhet att faststélla riktlinjer for denna typ av upphandling. I
denna typ hamnar de typiska kdp som en enskild tjansteman gor, till exempel inkdp av en

bok. Se vidare i kapitel 5.

Arkitekttavlingar dr en speciell upphandlingsform som behandlas i 5 kap LOU, som i dvrigt

behandlar om upphandling av tjdnster. Det som skiljer en sddan upphandling frén andra ar det
estetiska inslaget som ofrankomligen ar en del av arkitekttjansters karaktdr och som gor det

svart att tillimpa reglerna. Lagen ger darféor mojlighet att anordna en sa kallad

'® Lofving/Setterlid, Kommunal upphandling och niringsverksamhet inom kommuner och landsting, 4uppl,
1998, Norstedts, Stockholm, s56.
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formgivningstivling."” Reglerna om detta syftar till att uppna lika behandling av de som tivlar
men lagger inga krav pé vilket av tdvlingsbidragen som skall antas. Formgivningstdvlingen &r
alltsd undantagen fran 1 kap22§ LOU dar det stadgas att ldgsta pris, alternativt mest

fordelaktiga ekonomiska anbud, dr det som skall antas.

3.7 Annonsering och tidsgrianser

Vi har i kapitlet ovan nimnt att annonser ar viktiga vid upphandling och att vissa tidsgrinser
géller vid upphandling. En viktig forutséttning for att de huvudsakliga syftena med offentlig
upphandling skall uppnas &r att alla potentiella leverantorer fir samma information om
beslutade upphandlingar. Syftet med annonser ér att ge foretagen erforderlig information for
att kunna avgora om de ska deltaga i en viss upphandling eller inte, detta leder till att det ar

viktigt hur annonsen utformas.

Huvudregeln ir enligt 1kap 7§ LOU att en upphandlande enhet skall annonsera sitt intresse att
gora en upphandling. Undantag finns i specialkapitlen som anknyter till de
upphandlingsformer dir annons inte krivs. I 1 kap 8-11§ LOU finns detaljerade regler som
reglerar pa vilket séitt annonsen skall skickas till Publikationsbyrén, pé vilket sprak den skall

avfattas, dag for publicerande och om annonsering efter avslutad upphandling.”

Annonsen skall publiceras i Tillagg till Europeiska gemenskapernas officiella tidning
(EGT)*'samt i det elektroniska mediet TED.”” For att enkelhet och likformighet skall prigla
annonsen har kommissionen utarbetat en gemensam upphandlingsordlista, CPV.” Annonsen
skall utformas pa ett officiellt EG-sprak, vilket svenska numera dr, och inte vara langre dn en
sida. Hur annonsen rent formellt skall utformas bestdms i bilagorna till férordningen om
annonser vid offentlig upphandling.** Hos NOU finns dven blanketter pa svenska, vilka kan
laddas ner frin NOU’s hemsida.” Annons om avslutad upphandling ger foretagen en

mojlighet att se om deras réttigheter enligt lagen har respekterats.

P LOU 5:28-33§

%0 Fullstindigt namn: Byrén for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer.

2! P4 engelska heter tidningen Official Journal of the European Communities (OJ).

* TED (Tenders Electronic Daily) ir en databas med information om annonser om upphandling inom framforallt
EU och EES. Man publicerar framst annonser om kommande, pagdende och avslutade upphandlingar, men dven
annonser om t.ex. prekvalificering.

¥ Common Procurement Vocabulary se EGT nr L222 1996-09-03

** SFS 1998:77

2
> WWW.Nou.se
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En intressant frdga ar huruvida en upphandlande enhet har ritt att anvinda andra medier 4n de
som bestdms i1 lagen. EGT/TED sasom media maste anses vara timligen smalt. Det ar troligt
att manga potentiella leverantdrer inte laser annonsen. Inget tyder pé att det skulle sta i strid
med LOU eller EG-rétten att tilliggsannonsera i andra medier. Det snarare béttrar pa
konkurrensen att fler far mojlighet att 1imna anbud. Det finns heller inget krav pa att en sadan
annons skall vara nationellt tickande. Genom annonsen i EGT ir lagens krav uppfyllt och da
har alla leverantorer fatt samma mojlighet att ldsa annonsen. Tva saker dr dock viktiga vid
tilliggsannonsering i andra medier, annonsen skall forst eller samtidigt publiceras i EGT och
tilliggsannonsen far ej innehélla mer uppgifter 4n annonsen i EGT. Foljs ej detta innebér

tilldggsannonsen brott mot principerna om lika - behandling och icke - diskriminering.

I gronboken om offentlig upphandling papekas det hur viktigt det &r med publicering som nér
alla och att de nya elektroniska informationsvigarna skall utnyttjas mer sd att annonserna

kommer fler till kiinnedom. >

Dagen for avsdndandet till publiceringsbyran ar avgorande for de tidsgranser som stipuleras i
LOU. For till exempel varuupphandling &r tidsgrdnsen for mottagande av anbud 52 dagar fran
avsidndandet av annonsen. Detta géller i normala fall, en upphandling kan ocksa ske enligt sa
kallat paskyndat forfarande. Paskyndat forfarande dr mojligt vid upphandling enligt 2,3 och 5
kapitlet, vilket innebar att tidsfristerna kortas, d& det &r bradskande att upphandla vissa saker.

I vissa fall kan den upphandlande enheten vara skyldig att forhandsannonsera sina storre
inkOp. Detta skall den upphandlande enheten gora om dess totala upphandling inom ett
varuomrade dverstiger 750 000 ecu per ar. Detta betyder att storre planerade inkdp i forvag
skall annonseras i EGT/TED. Om ett inkdp forhandsannonseras innebdr detta att de olika

tidsgranserna som enligt 2 kap 13§ LOU normalt géller paverkas.

3.8 Rittsmedlen

I 7 kap LOU specificeras de sa kallade rattsmedlen, som utgar frdn EG-direktiven ndmnda i
kap 3.2.2. Syftet dr att skapa en minimistandard inom EU som specificerar de réttigheter en
leverantdr som kédnner sig forbigangen i ett upphandlingsforfarande har. Den

kontrollmojlighet som dr mojlig att utfora enligt EG-fordraget har inte ansetts vara tillracklig,

%6 K ommissionens gronbok “offentlig upphandling inom europeiska unionen: Overviganden om framtiden”, av
den 27/11 1996 KOM (96) 583 slutlig, s23 (hddanefter Gronboken)
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da den storsta delen av upphandlingar sker nationellt.”” Sjalvklart sitter inte direktiven pa
nagot sitt EG-fordraget ur spel utan specificerar de artiklar som dér finns. Syftet ar att
sdkerhetsstélla snabba och effektiva rittelsemekanismer i de fall regelbrott konstateras. Det
forsta direktivet avser varor och entreprenad och det andra innehéller regler for forsorjnings
sektorerna (det vill sdga 4 kapitlet). Sverige har genom LOU ansett sig ha implementerat
dessa direktiv pé ett riktigt satt, men mojligheterna till provning i de olika medlemsldanderna

skiljer sig avsevart at.”*

Nar det géller 7 kapitlet sé ar reglerna avseende 2,3 och 5 kap LOU relativt lika. For 4 kap
LOU giller speciella regler. Upphandlingar som faller inom 6 kap LOU, det vill sdga under
troskelvirdet, dr inte reglerade i direktiv. Sverige har dndé valt att ge dessa samma reglering
som de upphandlingar over troskelviardena, vilket maste anses gora lagen mer logisk och
lattillgdnglig, men man skall inte glomma att 4&ven om ett upphandlingsforfarande inte ar
reglerat i direktiv sd giller de grundldggande artiklarna i Fordraget 4ndd. Har kan som
exempel ndmnas artiklarna om icke-diskriminering och likabehandling. De grundldggande
mdjligheterna till provning av en upphandling i 7 kap LOU é&r 6verprovning, medling,

granskning och skadestand.

3.8.1 Overprdvning och skadestind

Nér det giller 6verprovning och skadestdnd dr huvudregeln att overprovning ar mojlig till
dess bindande skriftligt avtal har slutits om upphandling, efter denna tid 4r endast skadestand

mojligt.”

Overprévningen regleras i 7 kap 1-4§ LOU och fungerar pa s sitt att en leverantdr som under
pagaende upphandling anser att han lidit eller kommer att lida skada ansoker hos lansrétten
om att upphandlingen inte far avslutas forrén rittelse gjorts eller att upphandlingen skall goras
om. Yrkandet i lansrétten kan ocksa innehélla en begiran om ett omedelbart forbud att avsluta
upphandlingen for att inte den upphandlande enheten trots de fragetecken som finns runt
upphandlingen skall slutféra den, inhibition. Vid upphandlingar som r6r 4 kap LOU far ritten

dven forbjuda den upphandlande enheten vid vite att fortsdtta upphandlingen utan att vidta

2 Ds1992:4, s 87

** Sammanstillning NOU info 93-95, s 72
* Tidigare gillde d& beslut om leverantér fattats, LOU éndrad SFS 1997:1068. Se dven RA 1996:50.
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réttelse.

En upphandlande enhet som inte f6ljt bestaimmelserna i LOU skall ersétta den skada som en
leverantor har drabbats av pa grund av felaktigheten. Nér vdl en upphandling ar slutford kan
som ovan ndmnts denna ej ogiltigforklaras utan skadestdnd som kompensation &r dé den enda
mojliga vigen, 7 kap 6§ LOU. For att en leverantdrsskada skall anses vara ersittningsbar
kriavs att den av enheten begangna felaktigheten och skadan har kausalitet. Leverantoren
skall pa grund av felaktigheten i princip ha forlorat kontraktet till foljd dérav”*’. Bevisbordan
for samtliga dessa omstandigheter aligger leverantoren, vilket i praktiken har visat sig mycket
svar att uppna. Lagstiftaren har ocksé forutsatt att det skall vara pa detta viset.”' Det 4r dven
forutsatt 1 lagstiftningen att en leverantér som ej limnat anbud kan vara beréttigad till
skadestdnd da till exempel en felaktig annons kan leda till att denne felaktigt viljer att ¢j
lamna anbud. I dessa fall torde det vara i stort sett omdjligt for leverantoren att visa pa en

skada med dagens bevisborderegler.*

Skadestand skall utgd med positivt kontraktsintresse, det vill sdga ocksa ersdttning for
utebliven vinst. Detta har varit mycket omdiskuterat och utsatts for kritik, dar det hdvdas att
kostnaden for de offentliga enheterna blir for hég.*® Det torde ej vara méjligt att dndra pa
detta utan att Sverige begér ett brott mot gemenskapsritten eftersom direktiven om offentlig

upphandling specificerar att skadestéindet skall utga med positivt kontraktsintresse.*

I skadestidndsrétten har normalt den typen av ersdttning endast varit mdjlig i inom-
kontraktuella forhallanden. Hogsta domstolen har i en dom uttalat att upphandling &r att anse
som ett sd& kallat kvasi - kontraktuellt forhdllande och d& utdomt det positiva
kontraktsintresset.”> En intressant frga ar om flera parter kan vara skadestindsberittigade
samtidigt, lagstiftaren har uttalat att detta ej 4r mojligt da det faktiskt bara dr en som kan vinna
upphandlingen.”® Hellners &sikt ér att det skulle vara orimligt for en domstol att avgdra vem

utav leverantdrerna som har angivit det mest fordelaktiga anbudet och sedan utdoma

* Prop 1992/93:88 s 103.

3! Prop 1992/93:88 s 46.

2 Ds1992:62 Offentlig upphandling & EES del IT s 97 samt Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken,
Norstedts, 1998, s 124.

3 Palm & Riberdahl, Upphandlingslagens skadestandsregler bor ses Gver, SVIT 1996 s466

34 Gronboken, s8

P NJA 1998 s783f, Arkitekttjanst i Uppsala AB och Heby kommun
3% Prop 1992/93:88 s 103
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skadestand till denne.*’

I 7kap 7§ LOU finns ytterligare en skadestdndsregel. Denna géller for de sé ofta sarreglerade
upphandlingarna inom 4kap LOU. Regeln ér ett komplement till den ovan nidmnda 6§ och
stadgar om erséttning till anbudsgivare for det negativa kontraktsintresset om ett
asidosdttande av LOU har menligt pdverkat dennes mojligheter att vinna upphandlingen.
Kraven ir i dessa fall ldgre &n vid en skadestdndstalan enligt 6§ eftersom dar krivs att
leverantdren visar att han forlorat kontraktet pa grund av det begéngna felet. Den
upphandlande enheten bor kunna undga skadestindsskyldighet genom att visa att denne
leverantoren dnda ej skulle fatt kontraktet. Hur de tva paragraferna hinger samman ar oklart.
Lagradet har uttalat sig om detta och menar att pa grundval av uttalanden i propositionen™
formedlas intrycket att, p4 grundval av skadestdndsrittsliga principer, det inte skall kunna
komma ifraga att ge skadelidande ersittning enligt 7 kap 6§ LOU for negativt
kontraktsintresse 1 andra fall 4n nir skadestdndslidande kan visa att han forlorat kontraktet pa
grund av felet.”” Hellner anser att skadestand avseende det negativa kontraktsintresset kan

utgd for andra sorters upphandlingar 4n de som faller under 4 kapitlet LOU.*

Talan om skadesténd skall enligt 7kap 8§ LOU vickas inom ett ar frdn den dagen som avtal
slutits mellan enheten och den vinnande anbudsgivaren. Talan vécks vid tingsrétt i den ort dér
den upphandlande enheten har sitt hemvist.*’ Om tiden forsitts har hans ritt till skadestand

gatt forlorad.

3.8.2 Tillsyn, granskning och medling

Tillsynen av hur LOU efterlevs skots av Namnden for offentlig upphandling, NOU, 7 kap 9§
LOU. I sitt arbete far ndmnden inhdmta alla nddvandiga upplysningar fran upphandlande
enheter. Huvudregeln enligt LOU ér att detta skall ske skriftligen men om det bradskar kan
information inhdmtas genom besok pa enheten. En upphandlande enhet maste lamna ut det

material NOU begédr att fd ta del av, 7kap 10§ LOU. Regeringen utfdrdar ndrmare

3 Hellner, Skadestandsritt, Suppl, Juristforlaget, 1995 s 469
* Prop 1992/93:88 s 102f

 Prop 1992/93:88 s 141

“0 Hellner, s 469

1 10kap 1-2§ RB
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instruktioner for hur NOU skall arbeta®’.

Ytterligare kontrollmdjligheter finns néir det giller upphandling enligt 4 kapitlet LOU. En
upphandlande enhet kan f& sina rutiner granskade av en oberoende granskare i syfte att
beddoma om rutinerna stimmer dverens med EG:s upphandlingsregler och LOU. Kostnaden
for detta faller dock pa den upphandlande enheten. Regler om detta finns i 7 kap 11§ LOU.
Ett annat specialfall &r ett medlingsforfarande som kan tillgripas av anbudssokande och
anbudsgivare. Detta kan tillgripas dven under pdgdende provning i ldnsritten, se 7 kap 11§

LOU.

3.8.3 Andra vigar att ingripa mot felaktig tillimpning av LOU

I 6vrigt kan dven LIU, lag(1994:615) om ingripande vid otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling, anvéindas for att komma tillrdtta med felaktiga metoder vid offentlig
upphandling. Det &4r i1 dessa fall frdga om otillborliga beteenden och det ar da
marknadsdomstolen som provar fragan. Talan kan vickas av konkurrensverket eller
sammanslutning av konsumenter eller féretag. Denna reglering har fatt mycket liten praktisk
betydelse, en av orsakerna torde vara att de flesta situationer som lagen kunde vara tillamplig
pé redan ir reglerade i LOU.” Konkurrenslagen ir till viss del ocksa tillimplig pa felaktiga
beteenden av en upphandlande enhet. I dessa fall ror det d& konkurrens begrinsande
samarbete eller missbruk av dominerande stéllning. Konkurrenslagen &r endast tillimplig pa
foretag enligt 3§ KL och i de fall det offentliga organets verksamhet utgor

myndighetsutovning 4r KL ej tillimplig. Detta kan leda till svéra bedomningar.*

* Forordning (1993:98) med instruktion for Ndmnden for offentlig upphandling
# Lofving/Setterlid, s25.

“ Carlsson mfl, Konkurrenslagen, 2uppl, Fritzes, 1995
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4 Vilka krav kan den upphandlande enheten stilla och

vilka principer styr provningen av anbuden?

4.1 Inledning

I detta kapitel kommer jag att utifran ett rent allmént perspektiv att diskutera de krav som den
upphandlande enheten kan stélla pa leverantdren och pa sjilva foremalet for upphandlingen. I
efterfoljande kapitel kommer jag att ta upp samma problematik utifrdn de speciella
forutséttningar som miljo och sociala aspekter har. I detta kapitel diskuteras i forsta hand de
krav som giller for upphandling 6ver troskelvirdena. Vad som skiljer upphandlingar under

troskelviardena och fran B-tjansterna fran de dver troskelvardena diskuteras i kapitel 6.

Det ar av yttersta vikt att man har klart for sig att det &r en klar skiljelinje mellan de krav en
upphandlande enhet kan stélla pa leverantdren och de krav som kan stéllas pa den produkt
eller tjanst som leverantoren producerar. Dessutom dr det viktigt att provningen av dessa tva
saker sker skilt ifrdn varandra, annars begar den upphandlande enheten ett fel som kan leda

till skadestandsskyldighet uppkommer.*

4.2 Krav pa leverantoren

Krav pé sjidlva leverantoren kan ses ur tva perspektiv, ndmligen den formella sidan,
uteslutningsgrunderna, och den kvalitativa sidan, kvalifikationskraven. Det forst nimnda ar
alltsd de omsténdigheter som ger den upphandlande enheten ritt att utesluta en leverantor fran
att ens fa deltaga i upphandlingen. Kvalifikationskraven &r alltsa omstdndigheter hanforliga
till leverantoren i egenskap av producent och foretag som ger den upphandlande enheten en
bild av leverantdren. Tanken dr att dessa kvalifikationskrav skall fungera som ett sall diar den
upphandlande enheten kan ta bort de leverantdrer som har simre forutsittningar dn andra att

uppfylla framtida leveranser.

Vid selektiv och forhandlad upphandling anger den wupphandlande enheten

kvalifikationskraven i annonsen men nédr det dr fraiga om 6ppen och forenklad upphandling sa

1 kapitlet 20a§ LOU och EG-domstolen C31/87 Beentjes BV mot Nederlinderna
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sker detta direkt i forfrigningsunderlaget. Inom forsorjningssektorerna finns inga faststillda,
tillatna, kvalifikationskrav som far stdllas pd leverantoren. Detta har tolkats som att den
upphandlande enheten i dessa fall har storre valfrihet 4n inom de klassiska sektorerna. Det ar
oklart om regeln i 4kap 22§ LOU tillater en sidan valfrihet i ett nationellt perspektiv.*® Det ar
dock viktigt, oavsett sektor, att kraven ar objektiva och tillgingliga for samtliga presumtiva

leverantorer.

4.2.1 Uteslutning av leverantor enligt 1 kap 17§ LOU

De uteslutningsgrunder, som finns att hitta i lkap 17§ LOU, ar inte obligatoriska
uteslutningsgrunder. I direktiven anvinds orden “may be excluded” vilket skall tolkas sé att
det ar upptill varje medlemsland om dessa krav skall vara obligatoriska eller ej. Sverige har
limnat det Sppet till varje upphandlande enhet att sjilv gora bedomningen.” Men kraven
torde vara att anse som grundliggande krav som den offentliga sektorn bor stilla pa sina
motparter, i vart fall av etiska skil. En annan orsak att se till att leverantdrerna lever upp till
dessa torde vara att de foretag som ej uppfyller kraven lider storre risk att inte klara att
fullgora sina ataganden. Dock maéste dven hir proportionalitetsprincipen iakttagas, det vill
sdga olika sorters upphandlingar kan kridva att kraven utvérderas olika. Kraven kan leda till
svara varderings och tolknings problem. Men man fér inte glomma att dven en leverantor i
konkurs kan vara minst lika palitlig som andra genom till exempel en garanti fran
konkursforvaltaren. Kortfattat ar uteslutningsgrunderna i lkap 17§ LOU f6ljande:
Uteslutning kan ske om leverantoren ar

1. 1 konkurs, i likvidation, under tvdngsforvaltning, i ackord, eller har

instéllt betalningar tillsvidare, eller har néringsforbud.

2. foremal for ansokan om nagot ovan.
3. domd for brott avseende yrkesutdvningen (lagakraftvunnen dom)
4. skyldig till allvarligt fel 1 yrkesutdvningen (OBS skall visas av den

upphandlande enheten, se nedan)
5. skyldig till att ej fullgjort dligganden avseende skatt och avgifter i

det egna eller i upphandlandens land.

* Hentze/Sylvén, Offentlig upphandling, 1998, Norstedts, s 159

*" Hentze/Sylvén, s 163
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Bedomningen enligt punkterna 1,2 och 5 betyder inga storre svarigheter da de ér av typen
“antingen eller”. Problemen ligger i beddmningarna av punkterna 3 och 4.
Uteslutningsgrunden i punkt 3 talar om brott avseende yrkesutdvningen. I direktiven talas det
i detta fall om brott mot yrkesetiken, men vilka brott avses? Det finns inget givet svar pa detta
men det torde avse brott som har direkt samband med foretagets verksamhet och som regleras
i specialstraffritten.”® Typiska sddana brott 4r skattebrott och ekonomiska brott. Dessutom
skall brottet ha relevans for upphandlingen, det vill sdga rora just det som upphandlingen ror,
ekonomisk brottslighet behover dérfor inte vara ett absolut hinder.* Men bedémningarna kan
vara svara, om till exempel ett tillverkningsforetag brutit mot livsmedelslagen i sin
personalrestaurang dr det grund for uteslutning i en upphandling av maskiner? Svaret ar

troligtvis nej med hédnvisning till proportionalitetsprincipen.

Punkt 4 4r dnnu svarare dn punkt tre d4 man hér endast talar om allvarligt fel i
yrkesutovningen. I punkten tre skall i vart fall brottet ha styrkts genom en lagakraftvunnen
dom. Regeln torde dven avse Overtradelser av regler som ej utgor brott, dessutom kriavs som
sagt att Gvertradelsen ér allvarlig.”® Aven i dessa fall skall 6vertridelsen vara relevant for den
specifika upphandlingen och enligt proportionalitetsprincipen rimligen ha en inte helt
oviasentlig betydelse. I dessa fall kan det rora sig om etiska varderingar men ocksa exempelvis
om uteslutning ur en branschforeningar kan vara tecken pa allvarliga fel i yrkesutovningen.
Aven allvarliga forsummelser i utférandet av andra leveranser kan riknas hit. Men enbart det
forhéllandet att leverantoren och den upphandlande enheten ligger i tvist avseende en tidigare
upphandling berittigar inte enheten att forkasta ett anbud pa denna grunden enligt NOU.”" Att
sakna en, enligt lag foreskriven, jimstéllighetsplan kan anses som ett allvarligt fel forst sedan
ett viteskrav stéllts pa leverantoren pa grund av detta. En leverantor, i ovrigt serids, som
begatt ett allvarligt fel men réttat till det skall inte konsekvent uteslutas endast pa grund av

detta.>’

Kammarriétten i Stockholm har funnit att bestimmelsen &r tillimplig pd forfaranden som é&r

straffbara och som skulle falla under punkt 3 men dir domen ej vunnit laga kraft.® Detta

* Forsberg, s 70.

*'SOU 1997:111, Huvudbetinkande av branschsaneringsutredningen, s463.
*SOU 1997:111, s464.

>! Sammanstillning NOU Info 1996 s 50

32 Hentze/Sylvén, s 163

33 Kammarritten i Stockholm, dom (8647-1996)
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beslut tapper till det hdl som rent bokstavligt finns mellan punkt 3 och 4.

Bevisbordan for huruvida en uteslutningsgrund i 1 kap 17§ LOU foreligger ligger i de flesta
fall pa leverantoren, det vill sdga att denne maste visa att sin “oskuld” genom inlimnande av
dokumentation. Nér det géller punkten 4 om allvarliga fel i yrkesutovningen géller dock det
omvinda, i dessa fall skall den upphandlande enheten visa att det foreligger grund for

uteslutning.

Vid selektiv och forhandlad upphandling dér, som ovan nimnts, vissa leverantdrer inbjuds att
lamna anbud, gors urvalet bland annat med hjilp av uteslutningsgrunderna. Eftersom de flesta
normalt uppfyller dessa krav far den upphandlande enheten &ven anvdnda andra
urvalskriterier for vilka som skall inbjudas sa linge detta sker p& objektiva och sakliga
grunder. Vid uteslutande av utldndska leverantorer kan risk uppkomma att den upphandlande

enheten gor sig skyldig till nationell diskriminering.*

LOU uppstiller formkrav for den bevisning som géller enligt 1 kap 17§ LOU, om detta finns
regler i 1 kap 18§ LOU. En leverantor ska genom skriftliga bevis, lampade for andamalet,
visa att han uppfyller de krav som stills pa honom. Skriftliga bevis kan, vid sirskilda skél,
ersittas av en muntlig utsaga som avgetts pa heder och samvete. Detaljerade bestimmelser

om detta finns i Forordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling.

4.2.2 Kvalificering av leverantor

Annan information som &r viktig nér det géller kvalificering av leverantdr dr dess finansiella
och tekniska stdllningen. Enligt 1kap 18§ LOU skall den upphandlande enheten i annonsen
ange vilken information som behdvs for detta. Vad som kan vara relevant kommer till stor del
att bero pa foremalet for upphandlingen. Den upphandlande enheten far ej utesluta utlandsk
leverantor pa grund av att informationen inte ldmnas i den begirda formen utan far acceptera
likvirdig form av information. Nér det géller informationen om teknisk kapacitet kan relevant

information vara:

1. Referenser fran tidigare leveranser

2. Beskrivning av personalens kompetens
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Beskrivning av kvalitetskontroll

o

Beskrivning av leverantdrens utrustning.

Att stélla krav pa teknisk kapacitet som ej motsvarar de i direktiven uppriknade kraven éar ej
tillatet enligt en dom som avkunnats av EG-domstolen.”® Dessutom méste de upplysningar
som begiérs in avseende teknisk kapacitet vara relevanta. Att begéra in upplysningar som
saknar virde for bedomningen torde inte vara tillatet och inte ligga i linje med kravet pa

proportionalitet.”®

Uppgifter om hur leverantdren sdsom arbetsgivare uppfyller krav pé jamstélldhet kan normalt
inte heller anses som ett relevant krav som far paverka kvalificeringen av leverantoren over
troskelviardena. Det bor papekas att 4ven en begidran om sddana uppgifter i1 sig innebér ett
brott mot proportionalitetsprincipen, eftersom en leverantor utan en jamstilldhetsplan da kan
avstd fran att lamna anbud. Ett undantag, dd uteslutning av en leverantor kan ske pa grund av
dessa fragor ar ndr det, som ovan ndmnts, géller allvarliga brott mot yrkesutdvningen. Det
samma giller krav pa att leverantdren tecknat kollektivavtal med sina anstillda.’’ En osiker
frdga ar huruvida kollektivavtal kan vara en grund for uteslutning om det finns chans att detta
paverkar den upphandlande enheten negativt, till exempel att det foreligger risk for blockad
under avtalstiden pa grund av avsaknaden av kollektivavtal. Fragan &r ej provad och darfor

oklar.”®

Det som ér speciellt kénsligt nir det géller infordrande av uppgifter, ror de uppgifter som
lamnas om leverantdrens finansiella och ekonomiska stéllning eftersom detta grénsar till vad
som maste anses vara affirshemligheter. Enligt EG-direktiven for varu- och
tjansteupphandling skall den upphandlande enheten ta hansyn till leverantorers rattmatiga
intresse av att skydda hemligheter. Att infordra uppgifter av denna typ kan avhalla
leverantorer fran att deltaga i upphandlingen, detta leder da till en snedvridning av

konkurrensen. Det dr inte heller tillatet att krdva att leverantdren redovisar sin vinstmarginal

> Forsberg, s 69
%3 76/81 (Transporute)
% Forsberg, s 74

37 Kammarritten i Stockholm, dom (1713-1995)
¥ Hentze/Sylvén, s 163
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eller liknande.”

En aspekt pa de krav som den upphandlande enheten kan stilla och som vallar problem, &r
hur underleverantorerna skall bedomas. I manga fall kan det vara dér som sjdlva produkten
eller tjdnsten produceras. Om underleverantdren vid upphandlingstillfillet ar kénd, det vill
sdga det star klart vem som kommer att vara underleverantor, dr det lampligt att gora en
sedvanlig leverantorskontroll. Nar det giller underleverantdrer som inte dr kdnda nir
upphandlingen sker, bor den upphandlande enheten forbehélla sig ritten att godkénna dessa
under kontraktets 10ptid. Ett alternativ &ar att overldta denna kontroll pad huvudleverantoren,
varvid till exempel vite kan vara ett sitt att sanktionera bristfallig kontroll. Det torde inte vara
mojligt att utesluta en leverantdr pa grund av att dennes underleverantor inte uppfyller
kvalifikationskraven i 1 kap 17§ p 1-5 LOU. Diremot skulle en uteslutningsgrund kunna vara
att en underleverantor inte uppfyller stidllda krav péa teknisk formaga och kapacitet eller

finansiell och ekonomisk stéllning.®

Om leverantdren i ndgot vasentligt hinseende har latit bli att 1dmna de upplysningar som
begirts av den upphandlande enheten med stod av 1 kap 18§ LOU, ar detta grund for
uteslutande frdn vidare deltagande i upphandlingen. Samma sak géller om upplysningarna

som ldmnats visat sig vara felaktiga.

4.3 Forfragningsunderlaget

Som ovan ndmndes ir forfrdgningsunderlaget viktigt i upphandlingen. Vad inneborden av

ordet forfragningsunderlaget dr specificeras i listan med definitionerna i 1 kap 5§ LOU:

”Underlag for anbud, som en upphandlande enhet tillhandahéller en leverantor”

Forfragningsunderlaget ér alltsa det dokument som den upphandlande enheten anvénder for
att meddela potentiella leverantdrer de krav som stélls pd det som skall upphandlas, villkoren
for antagande av anbud och hur kontraktet med den vinnande anbudsgivaren kommer att se
ut. Aven beddmningskriterierna, det vill siga hur kraven skall beddémas, skall anges i

forfragningsunderlaget. Forfragningsunderlaget utgér det dokument som leverantdrerna

% Kammarritten i Sundsvall, dom (1431-95)
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anvander for att berdkna de anbud som de kommer att avge och for att anbuden skall kunna
virderas pa ett likformigt sitt, krdvs en klar och tydlig utformning. Detta speciellt vid
upphandling 6ver troskelvirdena eftersom anbuden inte far kompletteras vid sadan
upphandling. Huvudregeln ir att forfragningsunderlaget skall utformas i enlighet med 1 kap
4§ LOU. Man kan dela in forfragningsunderlaget i fem olika avsnitt:

1. Kravspecifikation.

2. Administrativa bestimmelser.
3. Kommersiella villkor.

4. Provningskriterier

5. Kvalifikations krav

4.3.1 Andringar i forfrigningsunderlaget

Andringar ir i princip inte tillitna nir forfragningsunderlaget en géng offentliggjorts. Att fora
in nya krav i en upphandling skulle leda till att forutsdttningarna dndras for upphandlingen,
likasa far inte stillda krav dras tillbaka. Sddana dndringar skulle leda till att den upphandlande
enheten bryter mot likabehandlingsprincipen och brister i kravet om affarsméssighet. Om den
upphandlande enheten anser att kraven eller bedomningskriterierna méste dndras sa dr det
enda alternativet att avbryta upphandlingen och gora om den. NOU har i ett beslut uttalat sig
om detta.®’ Vid forhandlad upphandling far forfragningsunderlaget kompletteras, under
forutsattning att det inte ror sig om dndringar av s& visentlig karaktdr att det fordndrar det

ursprungliga foremélet for upphandlingen.®

4.3.2 Kravspecifikationen

Kravspecifikationen innehéller en beskrivning av det som skall upphandlas. Att rent generellt
forsoka beskriva vad en sddan specifikation skall innehélla d&r omgjligt d& det beror mycket pé
vad som upphandlas. Den viktigaste uppdelningen ar i de si kallade skall och bor kraven.
Skillnaden ligger i att skall-kraven ir ovillkorliga medan bor-kraven &r villkorliga. Ar ett

skall-krav inte uppfyllt kan varan inte 6verhuvudtaget komma ifrdga for upphandling.

950U 1997:111, s469
81 NOU drende 63/95-21
82 NOU info okt. 1996, s8
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Uppfyllda bor-krav ger ddremot anbudet ett Onskat mervirde och dkar leverantorens chans att
fa sitt anbud antaget. Enligt NOU maste den upphandlande enheten ange vilka bor krav som
kan frdngés samt i vilket avseende detta far ske och i vilken utstrickning. Enheten bor ocksa
upplysa hur ett uppfyllande av bér kraven kommer att virderas.” Ofta kan det vara svart att
exakt beskriva vad som skall upphandlas och en sddan exakt beskrivning kan hindra nya
framsteg pd marknaden frdn att kunna vara med i upphandlingen. Bittre dr d& att ange
funktion och prestanda. Se nedan om tekniska krav och specifikationer. Att starta
forhandlingar pa anbud som avviker fran kravspecifikationen och detta senare leder till
kontrakt med &ndrade villkor jamfort med kravspecifikationen, ar ett brott mot
likabehandlingsprincipen. Om man dndd vill gora detta maste forfragningsunderlaget
innehalla en mojlighet for anbudsgivarna att avvika fran kraven, det vill sdga en formulering
som forklarar att anbud kan komma att beaktas trots att de avviker fran kravspecifikationen.
Detta for att inte avskricka leverantdrer som har varor som har samma funktion men ej

uppfyller kraven.**

Det dr viktigt att inte kravspecifikationen gors sé att det i realiteten bara ar en vara eller en
viss sorts process som skulle kunna vara aktuell for upphandling. Den upphandlande enheten
kan f& beskriva det som skall upphandlas genom att hidnvisa till visst mérke om det finns
sarskilda skél, kanske &r ett varumérke vedertagen term eller sa gér det inte att beskriva det
som skall upphandlas pé annat sitt, men detta géller endast om orden eller likvardig” sétts

bakom mirket. Exempel pa sidana saker 4r termos eller jeep (varumirken).”

4.3.3 Provningskriterierna

Provningskriterierna ar del av den bedomningsmall den upphandlande enheten anvinder for
att bedoma de fran leverantdrerna inskickade anbuden. Det &r alltsi med hjilp av
provningskriterierna som frdgan om vilket anbud som skall antas bestims. Huvudregeln, som
utgér fran 1 kap 4§ LOU, ar att det mest ekonomiskt fordelaktiga budet, alternativt det budet
med ldgsta pris skall antas. Om den upphandlande enheten vill vilja det anbud vilket &r det
mest ekonomiskt fordelaktiga, vilket maste anses som det vanligaste, maste samtliga kriterier

i den berdkningsgrund som kommer att anvidndas anges i forfrdgningsunderlaget. Det dr

% NOU info okt. 1996, s10
64 C-243/89 (Kommissionen mot Danmark)
% Sammanstillning NOU info 1996, s17
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viktigt 4r att provningskriterierna ar fullt synliga for leverantérerna.®

For att bedomningen skall bli s& objektiv som mojligt, skall de olika provningskriterierna
rangordnas och viktas sinsemellan. Viktningen innebér att varje provningskriterium ges ett
virde, till exempel en procentsats. Dessutom &r det lampligt att ge varje anbudsgivare podng
pa varje kriterium som &r uppfyllt, till exempel pé en skala fran 1 till 10. I 1 kap 22§ LOU,
dér det stadgas om hur provningen skall gi till, star det att den upphandlande enheten ”om
mojligt” skall vikta provningskriterierna. Detta skall enligt NOU tolkas restriktivt, det vill
sdga att speciella omstindigheter skall foreligga for att en upphandlande enhet inte skall
behdva vikta kriterierna. Ar det sa att dessa omstéindigheter foreligger skall detta skall anges i
forfragningsunderlaget.” Den upphandlande enheten maste ocksa vara pa det klara med hur
de olika kriterierna skall bedomas och virderas i ekonomiska termer. Utformningen av
provningskriterierna dr kanske det viktigaste for den upphandlande enheten att géra korrekt,
dé det ar har det ar l4tt att gora fel, vilket leder till att skadestdndsskyldighet kan uppkomma.

Det #r aldrig tillitet for en upphandlande enhet att anviinda sig av s kallad fri prévningsritt.®®

4.3.4 Administrativa bestimmelser och kommersiella villkor.

Vid upphandling som sker over troskelviardena skall upplysningar av administrativ karaktar
finnas i forfrigningsunderlaget. Detta anges inte direkt i LOU men i direktiven anges det att
dessa obligatoriska uppgifter skall finnas med.” Det ror sig om formella krav for att anbudet

skall antagas, information om vilka dessa ér finns att fi p4 NOU's hemsida.”

De kommersiella villkoren skall d&ven de anges i forfragningsunderlaget men dessa dr av
mycket olika karaktidr beroende pd vad som skall upphandlas. Det &r hir som den
upphandlande enheten anger pa vilka villkor de &r villiga att avtala med den vinnande
leverantoren. Som exempel kan anges att betalningsvillkor, garantier, forsdkring och
leveransvillkor ingar bland de kommersiella villkoren. NOU har uttalat att det dr viktigt att
inte stilla for manga och for langtgaende krav dé& vart och ett innebér en prisdkning for den

upphandlande enheten. Langtgidende villkor kan ocksa avhélla leverantdrer fran att vilja

5 Prop. 1992/93:88, s 51f.

7 Sammanstillning NOU info 1996, s 20
% Se till exempel NJA 1998:783.

% Sammanstillning NOU info 1996, s18

70 WWW.Nou.se
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deltaga i upphandlingen.”

4.4 Upphandling med hanvisning till tekniska specifikationer

Nar forfragningsunderlaget utformas kan den upphandlande enheten ha med en teknisk
beskrivning av foremalet for upphandlingen. Syftet med beskrivningen &r att leverantoren
skall kunna skapa sig en uppfattning om det arbetet, materialet, produkten eller varan som han
erbjuder uppfyller det av den upphandlande enheten avsedda dndamaélet. Denna beskrivning
skall 1 sa fall uppfylla de krav som finns i 1 kap 12§ LOU. Dir stadgas att beskrivningen skall
goras med hinvisning till en svensk teknisk standard som dverensstimmer med europeisk
standard eller ett europeiskt tekniskt godkédnnande av en produkts ldmplighet som gjorts av ett
organ som godtagits av EES-ldnderna eller 6verensstimmer med en teknisk specifikation som
har utformats enligt ett forfarande som godtagits av EES-landerna och som publicerats i EGT.
Nar det géller upphandlingar enligt 2,3 och 5 kapitlet far den upphandlande enheten utforma
den tekniska beskrivningen utan tillimpning av huvudregeln i 1 kap 12§ LOU om
forutséttningarna i 13§ samma kapitel ar uppfyllda. Nér det giller upphandlingar enligt 4 kap
far dven de tekniska specifikationerna utformas annorlunda men da finns forutsittningarna for

detta i 4 kap 15a§ LOU.

I forordning om tekniska specifikationer vid offentlig upphandling’” specificeras vad som
avses med en teknisk specifikation och dir anges att en teknisk beskrivning skall innehélla
samtliga de krav som framgar av forfradgningsunderlaget i friga om arbete, material, produkt
eller vara. Vidare anges dven vad kraven skall omfatta. Denna bestimmelse har till syfte att
motverka tekniska handelshinder som begrinsar det fria flodet av varor och tjdnster inom

gemenskapen. Forordningen ar en implementering av ett EG-direktiv.

Precis som nér det géller forfragningsunderlaget i 6vrigt fir de tekniska specifikationerna inte
utformas pa ett sddant sétt att endast en vara eller process kan komma i fraga, om detta
innebdr att vissa foretag gynnas av detta.. En sadan utformning skulle strida mot kravet pa
icke-diskriminering, en hinvisning av detta slag dr dock tillaiten om det &r motiverat med

hinsyn till foremaélet for upphandlingen.

" Sammanstillning NOU info 1993-1995, s 24
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Det samma géller en hinvisning till visst fabrikat eller ursprung. Detta dr endast tilliten om
det inte finns ndgot annat sétt att beskriva varan pa som ar tillrdckligt preciserat for att
leverantorerna kan forsta vad det dr fragan om. Gors detta maste orden “eller likvérdig” finnas
med i direkt anslutning till fabrikatet s& att leverantorer av likvardiga produkter kdnner en
mdjlighet att deltaga i upphandlingen trots att de ej séljer detta fabrikat.”’ Underlatenheten

innebér ett handelshinder som ér i strid med artikel 28 romfordraget.

4.5 Anbudsprovningen

Nér vil leverantorerna kvalificerats skall anbuden provas. Nir den upphandlande enheten
kommit till detta stadium ar det inte tillatet att gora ndgon fornyad provning av
kvalifikationskraven. Undantaget hédr &r om ndgon av anbudsgivarna under forfarandet gar i
konkurs, sétts i likvidation eller domts for brott i yrkesutdovningen. I sa fall kan detta utesluta

honom ur kvalificeringssynpunkt under anbudsprévningen.

Anbudsprovningen specificeras i 1 kap 22§ LOU. Den upphandlande enheten har att vilja
mellan tva huvudprinciper vid valet av vilket anbud som skall antas, det ekonomiskt mest
fordelaktiga eller det med ldgsta priset. Ingen av de bada &r att anse som nagon huvudregel
dven om det ekonomiskt mest fordelaktiga &r det absolut mest anvinda. Vad som menas med
detta &r att den upphandlande enheten gor en bedomning utifran flera aspekter. Vilka kriterier
som den upphandlande enheten beslutar sig for att anvdnda beror pa vad som upphandlas men
det ar viktigt att dessa stir i samklang med 1 kap 4§ LOU, det vill sdga kravet pa
affarsméssighet och proportionalitet. Det kan forutom pris rora sig om hallbarhet, leveranstid,
driftskostnader, service, funktion med mera. Nir enheten beslutar sig for att anbuden skall
provas enligt principen om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet dr det viktigt att
kriterierna finns med i forfrdgningsunderlaget som ovan beskrivits. Den upphandlande
enheten far inte avvika fran de uppstillda skall-kraven darfor det skulle innebdra en
diskriminering mot de leverantdrer som avstétt fran att deltaga i upphandlingen péa grund av

att de inte uppfyllde just detta krav.

Om den upphandlande enheten i stillet valt att gora utvarderingen av anbuden enligt

principen lagsta pris dr det endast priset som far ligga till grund for provningen av de

2 SFS 1998:78
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leverantorer vars anbud i ovrigt uppfyller samtliga kvalificeringskrav. Denna utvarderings-
form anvinds i stort sett endast vid upphandling av standardprodukter eller tjanster sasom till

exempel salt och olja dér alla produkter &r identiska oavsett harkomst.

I vissa fall kan en leverantdr som klarat kvalificeringen inkomma med ett anbud som for den
upphandlande enheten har ett orimligt 14gt pris. I dessa fall finns en mojlighet, men inte krav,
for enheten att forkasta anbudet. I 1 kap 23§ LOU stadgas att detta far géras endast om
enheten skriftligen begért en forklaring till varfor anbudet har sé lagt pris som det gor och inte
fatt ett tillfredstdllande svar. Hansyn fér tas endast till forklaringar som kan godtas pa
objektiva grunder sasom till exempel laga produktionskostnader. Ofta torde orimligt ldga
anbud bero pa att anbudsgivaren missuppfattat forfragningsunderlaget men det kan ocksa
finnas fullt acceptabla forklaringar sdsom att leverantdren har lagervaror eller 6verkapacitet.
Vidare kan leverantoren nyligen ha tillverkat en likadan produkt sa att konstruktionen redan
ar klar. En annan orsak kan vara att anbudsgivaren har statsstod, trots att detta i vissa fall inte

ar tillatet enligt artikel 87 Romfordraget dr det inte i sig grund for att forkasta ett anbud.

NOU har i ett drende uttalat att den upphandlande enheten &r tvungen att begéra en forklaring
till varfor ett anbud dr orimligt 14gt &ven om enheten sjdlva kontrollerat uppgifter i register
och sjilva kommit till en forklaring pa det laga priset som ej ar tillfredstillande.”* EG-
domstolen har i en dom kommit fram till att det inte &r forenligt med direktiv bestimmelserna
att ha en fast procentsats som bestimmer ndr ett anbud dr orimligt l4gt och dérfor skall
forkastas. Det ar ett krav att den anbudsgivare vars anbud skall forkastas far en chans att
forklara sig.” Slutsatsen &r att varje anbud som skall forkastas skall foregds av en skriftlig
begdran om forklaring. Varken direktiven eller LOU svarar pa frdgan huruvida forklaringen
skall vara skriftlig eller ej, men det torde vara sd, darfor anbudsgivaren di har en bittre

stéllning mot den upphandlande enheten ur bevissynpunkt.

Vid provning av anbuden enligt principen om det mest fordelaktiga anbudet far den
upphandlande enheten dven préva anbud som innehéller ett alternativt utférande, om det
uppfyller de minimikrav som enheten stillt upp i forfragningsunderlaget. Den upphandlande

enheten far endast anta alternativa utforanden om det angetts i forfrigningsunderlaget att s&

7 C-359/93 (Kommissionen mot Nederlinderna)
™ Sammanstillning NOU info 1996, s47

5 C-103/88 (Fratelli Costanzo SpA mot Commune di Milano)
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kan ske.

Den upphandlande enheten fér inte heller dra ifran eller 14gga till nagra kriterier i provningen
under upphandlingens gang. Av naturliga skdl maste dock viss komplettering och fordndring
gentemot de uppstidllda kraven tilldtas ndr LOU tillater att den upphandlande enheten
forhandlar med anbudsgivare, men det far inte rora sig om saddana visentliga forandringar av
kriterierna att det fordndrar foremalet for upphandlingen. Det fér alltsa inte vara frigan om sé
stora fordndringar att de krav uppstéllda i kravspecifikationen i forfragningsunderlaget dndras,
detta skulle innebira ett brott mot lika- behandlings principen.”” Om en enhet vill dndra
inriktningen pa upphandlingen skall upphandlingen avbrytas och goras om. Det samma giller
forhandlingar med den vinnande leverantoren efter det att hans anbud har antagits. Detta har
kommissionen papekat for Rikspolisstyrelsen da dessa efter att leverantor valts inledde
forhandlingar med denne, vilka ledde till att Rikspolisstyrelsen accepterade en samre kvalitet
pé varan 4n den i forfrigningsunderlaget specificerade.”” Kommissionen har i Grénboken
specificerat ett par situationer dir det skall anses vara s& visentliga fordndringar att

upphandlingen skall géras om, exempel pa detta ir att platsen for en byggnation 4ndras.”

4.6 Avslutande kommentarer

Syftet med allt det i kapitlet beskrivna dr det samma oavsett om det ror kraven pé leverantoren
eller kraven pa det som upphandlas. Syftet dr en likabehandling och icke-diskriminering
vilket i bedomningen skall leda till att samtliga leverantorer p4 marknaden skall ha samma
chans att vinna ett kontrakt med den upphandlande enheten. Lagen dr mycket detaljreglerad
vilket forsvarar att godtycke forekommer nér ett forfragningsunderlag sammanstélls och

skickas ut.

Det &r viktigt for den upphandlande enheten att skilja pa de krav som stills pa leverantoren
och den anbudsprévning som skall ske. Detta framgar klart och tydligt i Beentjesdomen och
det har dessutom ytterligare forstirkts genom att det i 1 kap 20a§ LOU stadgas om skillnaden

mellan dessa provningar vid upphandling inom de klassiska sektorerna. Denna paragraf

76 C-243/89 (Storebacelt)
"TEUFi 97/3121
8 Gronboken, s12
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tillkom efter det att kommissionen papekat att ménga enheter inte gor denna skillnad.” I

Beentjesdomen papekar dock domstolen att de tvd provningarna kan goras samtidigt vid
Oppen upphandling men att de tva provningarna styrs av olika regler. Kommissionen har i det
ovan nimnda forfarandet mot Rikspolisstyrelsen pétalat att denna enhet har blandat ihop
kvalifikations och utvirderingskriterierna. En ihopblandning av dessa innebir att
forutsebarheten minskar och ett fel begétts, vilket kan leda till rattsliga pafoljder enligt 7 kap
LOU. Forst skall leverantorerna beddmas och de som ej héller maéttet ur
kvalifikationssynpunkt utsorteras. Efter detta skall leverantdrernas anbud beddomas efter den
mall som satts i forfragningsunderlaget, vilken vilar pé principerna i 1 kap 4§ och 1 kap 22§

LOU.

Om man jamfor den offentliga upphandlingen med den som sker i de privata foretagen sé kan
man sidga att den provning och de krav LOU tvingar de offentliga organen till ersitter
vinstintresset som de privata organen har inbyggt i sin organisation. Lagen ger legitimitet till
de offentliga organens inkopsbeslut och detta forstirks genom rittsmedlen, som ger en

forfordelad leverantdr rétt till provning av kriterierna och beslutet.

" Gronboken, s11
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S Skillnader mellan upphandling 6ver och under

troskelvardena

5.1 Inledning

Den europeiska gemenskapen har valt att bara reglera vissa upphandlingar, resten har de
lamnat till de nationella organen att reglera sjdlva. Vilka som regleras genom gemenskapsrétt
bestims forst och frimst av troskelvirdena men dven vissa andra upphandlingar ar
undantagna fran reglering av gemenskapsritten. Det ror bland annat de sé kallade B-tjénsterna
som specificeras i en bilaga till LOU. Sverige har valt att reglera all offentlig upphandling i
samma lag, det vill siga LOU, dérfor att det finns ett egenvirde i detta och att det &r samma
organ som skall tillimpa reglerna biade 6ver och under troskelvirdena.” Offentlig

upphandling under tréskelvirdena regleras i 6 kap LOU.

Aven om offentlig upphandling 6ver troskelvirdena #r detaljreglerade av direktiv sa betyder
inte detta att offentliga upphandlingar under troskelviardena, for vilka 6 kapitlet LOU ar
tillimpligt, helt dr oberdorda av EG-ritten. EG-rdtten har foretrdde framfor nationell
lagstiftning® och i konsekvens av detta dr huvudregeln att nationell lagstiftning &r
underkastad EG-rétten. Detta leder till att upphandling 6ver och under troskelvirdena styrs av
samma grundldggande artiklar i Romfordraget. Skillnaden ligger i att detaljerna hur en
upphandling under troskelvirdena skall gi till har ldmnats till den nationella lagstiftaren att
sjalv bestimma. Det finns till exempel ingen mdjlighet for Sverige att anta regler om
upphandling under tréskelviardena som skulle diskrimminera utldndska aktorer, d& detta skulle
vara ett brott mot Romfdrdragets artikel 28. Aven om det forsta intrycket som ges ir att
Sverige sjdlv kan styra hur upphandlingen under troskelviardena skall gi till ror detta endast
detaljer, grunden dr dnda lagd i EG-ritten. Det ar alltsé fullt mojligt for en medlemsstat att
inte ha nagon som helst lagstiftning om denna upphandling och endast lata den styras av de
grundlaggande principerna i Romfordraget. Kommissionen har dock i Gronboken pekat pa
vikten att medlemsldnderna antar regler for upphandling under troskelviardena da dessa

upphandlingar totalt sett ror stora summor och dessa upphandlingar &r viktiga for smé och

% Prop 93/94:78 s15
#1106/77 (Simmenthal)



39

medelstora foretag, vilka har en underldgsenhet gentemot stora foretag.*

Sverige har alltsa valt att gora upphandlingen under tréskelviardena sé lik den som sker dver
troskelvdarden som mojligt. Men eftersom det, i de fall 6 kapitlet &r tillimpligt, ofta ror sig om
sma summor har viss reglering bortfallit for att minska transaktionskostnaderna. Den storsta
skillnaden ligger i hur aktiv den upphandlande enheten maste vara for att offentliggora sitt

beslut att upphandla en vara eller tjénst.

5.2 Nir éar sjatte kapitlet LOU tillampligt?

Regler om den offentliga upphandlingen som inte &r reglerad i specialkapitlen 2 till 5 regleras
1 6 kapitlet. Som tidigare sagts finns det vissa undantag, i friga om kategorier av gods och
tjdnster, dir LOU inte alls ar tillamplig och dessa kategorier 4r dd dven undantagna fran
upphandling enligt 6 kapitlet. Exempel pd sddana &r bland annat hyra av fast egendom enligt 5
kap 1§ och upphandlingar som ror vissa ensamritter. Det som i huvudsak faller under 6
kapitlet dr upphandlingar som normalt regleras i 2-5 kapitlet men som &r av ett virde som
underskrider troskelvirdena, samt de sa kallade B-tjdnsterna som oavsett virde regleras i 6
kapitlet. B-tjinster bestar typiskt sett av tjanster som passar mindre bra till att upphandlas pa
den gemensamma marknaden da de till viss del dr geografiskt bundna. Tjdnster som varken
specificeras som A-tjinst eller B-tjidnst anses vara en B-tjinst.* Dessutom regleras
upphandling som inbegriper sekretess till skydd for rikets sidkerhet samt upphandling av

forsvarsprodukter utan civil anvdndning i 6 kap LOU.

For upphandlingar som regleras i 6 kapitlet géller samma huvudregler som vid annan
upphandling. I 6 kap 1§ 2st LOU stadgas att 1 kap 1-6§ LOU édven ar tillimpligt vid denna
typ av upphandling och dven hér &r regeln om affiarsmaéssighet ilkap 4§ LOU viktigast. Nér
det giller upphandling av B-tjdnster som dverskrider troskelviardena ér ytterligare regler i 1
kap LOU tillampliga, bland annat regler om tekniska specifikationer, samt ytterligare ett par

regler i andra kapitel.

%2 Gronboken, s12

%3 Se dock 5:16 LOU att vissa ytterligare regler ar tillimpliga vid B-tjénster over troskelvirdena.
% Se bilaga till LOU dir dessa specificeras.
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5.3 Upphandlings formerna

Vid upphandling enligt 6 kapitlet &r huvudregeln att den ska ske genom forenklad
upphandling vilket innebér en ldttnad i de formella reglerna jamfort med 6vrig upphandling.
Enheten kan sjédlv vélja hur den skall kungora sitt beslut att genomfora upphandling, négot
krav pé att annonsera finns ej. Den upphandlande enheten kan till och med sjdlv bestimma
vilka som skall bjudas in till att limna anbud genom en begransad skrivelse. Enheten har dock
enligt 6 kap 6§ LOU alltid att beakta huvudregeln om affarsmissighet i 1 kap 4§ LOU, vilket
innebdr att de maste se till att antalet inkomna anbud ir sd stort att ett val kan goras pa
affarsméssiga grunder. Men ingen leverantdr kan nekas att fa vara med och den upphandlande
enheten ar skyldig att pa begéran utge forfragningsunderlaget. Den mojlighet till selektering
av leverantorer som finns for upphandlingar 6ver troskelvédrdena ar inte tillaten vilket i vissa
fall gor hela upphandlingen mycket svarhanterlig pa grund av att méngden av leverantorer kan
bli enorm, det finns dock uppfattningar att méjlighet till prekvalificering borde inforas.® Ett

krav dr att hela upphandlingen sker skriftligt.

Om den upphandlande enheten bestimmer sig for att annonsera (vilket inte dr si vanligt) sa
géller i stort sett samma principiella regler som vid annan annonsering, det vill sdga annonsen
skall vara icke-diskrimminerande, likabehandlande och ta hédnsyn till regeln om
affarsméssighet i 1 kap 4§ LOU. Valet av media gor den upphandlande enheten sjdlv. Det
finns dock inget hinder for att annonsera en upphandling under troskelvirdena i EGT/TED.*
Aven forfrigningsunderlaget skall folja samma grundliggande regler. Lagstiftningen nimner
bara det viktiga 1 att inte gora beskrivningen pa sa sétt att den pekar ut endast en mdjlig

produkt eller nimna en viss produkt vid namn."’

Den upphandlande enheten skall ge leverantorerna en skilig anbudstid, vad detta skall anses
vara skall bestimmas av forutsittningarna for upphandlingen, dess komplexitet, behov av
kontakter med underleverantdrer och dessutom av forestaende helgdagar.™ I ett mal har tre
veckor ej ansetts tillrickligt” medan i ett annat fall har 15 dagar ansetts fullt tillrickligt.”

Detta visar lite av den spannvidd det finns i begreppet skélig tid anbudstid jamfort med de

% Hentze/Sylvén, s 405

86 Sammanstéllning NOU info 1996, s41

¥ 6 kap 3§ LOU
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ovriga upphandlingsformernas strikt bestimda dagantal. Forsena anbud fér, precis som vid
upphandling &ver troskelvirdena ej provas.” Den upphandlande enheten far dessutom uppta
forhandlingar med en eller flera av anbudsgivarna. Férhandling kan endast upptas pa enhetens
initiativ, anbudsgivarnas kan aldrig kridva forhandling. Kravet pa affarsméssighet i 1kap 4§
LOU bestdmmer hur ménga anbudsgivare som den upphandlande enheten behdver forhandla
med. Forhandlingar kan avse alla avtalsvillkor och vissa anpassningar av
forfragningsunderlaget, men far inte innebdra dndringar av de grundldggande kraven i
forfragningsunderlaget. Aven om samtliga anbudsgivare skulle fA mojlighet att korrigera sina
anbud utifrdn de nya kraven sd skulle detta kunna innebédra en diskriminering mot de

leverantorer som valt att std utanfor.”

Vid upphandling under troskelviardena dr huvudregeln forenklad upphandling som beskrivits
ovan. I vissa undantagsfall far sa kallad direkt upphandling anvéndas. Inneborden ar att inkop
sker utan nagot som helst formellt forfarande foregir avtalet. Tanken bakom detta &r att de
riktigt smé inkOpen helt skall undantas fran upphandlingsforfaranden, dé krav pa upphandling
skulle leda till for hoga transaktionskostnader i forhallande till vardet av det som upphandlas.
Nar det géller denna form av upphandling innebir inte LOU nagon dndring i sak fran tidigare
regelsystem.” Anvindningsomréadet 4r enligt lagen begrinsat till de tillfillen det ror sig om

upphandlingar av ringa virde eller synnerliga skél finns.

Regeln skall dock inte tolkas sa att skriftligt anbud inte skall inhdmtas utom mgjligen med
undantag av “rakt over disk kop” vid synnerligen ldga summor. Bara for att den
direktupphandlingsmetoden anvédnds innebér inte det man kan bortse fran regeln lkap 4§

LOU om affirsmissighet och sjalvklart skall man striva efter att gora prisjamforelser.”

Vart gar da griansen i virde mellan forfarandena direktupphandling och forenklad
upphandling? Svaret dr beroende pa den upphandlande enhetens verksamhet. Men enligt
NOU iér en riktlinje ett basbelopp for varor och tjanster och tvéa basbelopp for intellektuella
konsult tjdnster. Dessutom giller regeln endast vid enstaka upphandlingar, dr det frdgan om

aterkommande upphandlingar under aret &r det inte mojligt att gdng pa gang inhandla en liten

% Lansritten i Blekinge, Beslut (9296-E)
6 kap 11§ LOU
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kvantitet och pé sa vis kringgd LOU. Det riktiga forfarandet ar i s& fall att upphandla ett
ramavtal genom till exempel forenklad upphandling. I LOU uppmanas enheterna att faststilla
riktlinjer avseende direkt upphandling, dessa riktlinjer bor da bestimma vilka belopp och
vilka varor eller tjdnster som far direktupphandlas samt vem som fér besluta om ett sddant

forfarande. Riktlinjerna bér dven innehalla bestimmelser om rutiner vid direktupphandling.”

Direktupphandling far dven tillimpads om det finns synnerliga skdl. Som synnerliga skl
raknas bradska, men denna bradska far inte varit forutsebar eller orsakats av den
upphandlande enheten sjélv. Det ror sig om rena nddsituationer, dé till exempel ett hustak
blast av, och en snabb upphandling innebér att stora skador eller kostnader kan undvikas. Det
ar aldrig meningen att forenklad upphandling skall tillgripas vid dalig planering av
myndigheten.” Vissa andra situationer kan falla in under kravet pa synnerliga skil sisom
inkop pé auktion, till exempel en specifik tavla till ett museum, eller inkép vasentligen under
marknadsvérde, till exempel vid konkurs utforsiljning. I fallet med tavlan finns det ju bara
den tavlan (férhoppningsvis) och det dr ju da ganska sjélvklart att den far inhandlas men i
fallet med konkurs ar det viktigt att det faktiskt ror sig om ett pris som dr sa visentligt under

marknadsvirdet att ingen annan aktor skulle kunna erbjuda varorna till ett battre pris.

Vid upphandling 6ver troskelvirdena finns ocksd undantag for hur den upphandlande enheten
skall agera vid synnerlig bradska. Detta innebér att den upphandlande enheten kan genomfora
en forhandlad upphandling utan foregaende annonsering. Enheten skall dock annonsera
efterat. Det torde vara mer séllsynt fall da troskelvirdena gor att det ror sig om betydande

summor vilka typiskt sett inte hamnar i kategorin nddsituationer.

5.4 Krav som den upphandlande enheten kan stiilla under troskelviardena

Vilka krav den upphandlande enheten kan stilla pa leverantoren behandlas i 6 kap 9§ LOU
och har sin motsvarighet i reglerna for upphandling 6ver troskelvérdena i 1 kap 17-18§ LOU.
En direkt skillnad ar att 6 kapitlet saknar lagstod for att begéra in uppgifter om en leverantors
tekniska formaga och kapacitet samt om hans ekonomiska stillning. Det kan dock forutséttas

att en sadan rétt finns for att en kvalificering av leverantdrerna skall vara mgjlig. Franvaron av

% Sammanstéillning NOU Info 93-95, s58
% Sammanstillning NOU Info 93-95 s57
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regeln hindrar inte enheten att &ven undersoka sddana forhallanden eftersom “det torde ligga i
ett affarsméassigt beteende att undersoka att den som sdger sig kunna leverera ocksa verkligen

ar i stand att gora det™”’

Det dr ocksa i detta fall, precis som med de uteslutningsgrunder som en enhet kan anvinda
over troskelvirdena, inte frigan om obligatorisk uteslutning utan om en mojlighet som den
upphandlande enheten har om den onskar. Uteslutningsgrunderna dr de samma som listats
ovan med skillnad att i punkt 5 hdnvisas endast till svenska obetalda skatter och avgifter och
inte till hemlandet. I de fall 6 kapitlet 9§ LOU har 6verprovats i forvaltningsdomstol har det

rort sig om att vissa krav ansetts diskriminerande.

Den information som behovs for att kontrollera ovanstdende uppgifter kan antingen den
upphandlande enheten sjidlv begéra in av de relevanta administrativa myndigheterna eller
krdva in dessa av leverantoren. Begér enheten att leverantdren skall 1dmna uppgifterna ér det
krav pa att det i forfragningsunderlaget, annonsen eller skrivelsen anges pa vilket sitt
uppgifterna kan 1dmnas. Skaffar enheten sjilv in uppgifterna finns det fardiga blanketter att

anvinda.”®

Dessutom innehéller 6 kap 9§ 3st LOU en regel som séger att den upphandlande enheten inte

far anta ett anbud innan enheten kontrollerat att leverantoren:

1. ar registrerad i aktiebolags-, handels-, eller foreningsregistret
2. ar registrerad for redovisning och inbetalning av mervardesskatt,
innehéllen prelimindr A-skatt och arbetsgivaravgifter.

3. fri fran skulder for svenska skatter och socialavgifter.

Uppgifterna skall kontrolleras om “det inte dr onddigt” vilket ger en viss flexibilitet, har
enheten nyligen kontrollerat eller vet enheten pa annat sétt om att allt star rétt till behdver den
inte gora det igen. Har enheten véigrundad anledning att uppfatta en leverantér som skotsam
behdver inte denne inte kontrolleras i friga om obetalda skatter och avgifter.”” Det torde dven

gilla de andra kategorierna niar den upphandlande enheten har antagit ett anbud fran svenska

*” Nord, kommentar till Karnov band 2, 1998, s1428
% »Begiran om upplysningar vid upphandling”, RSV 4820 utgiva 8
% Hentze/Sylvén, s 430



44

vilrenommerade storforetag, typ Volvo och Saab. Den upphandlande enheten maste dven
kontrollera utléndska leverantorer. Enligt lika- behandlingsprincipen méste sannolikt samma

krav stillas pa utldndska leverantorer.

Var denna kontroll faller in rent systematiskt ar svart att avgora, paragrafens forsta stycke
anger pa vilka grunder en upphandlande enhet ”far” forkasta en leverantdr medan det i femte
stycket stadgas om en obligatorisk kontroll. I paragrafen antyds det att provningen skall goras
efter provningen av anbuden. Skulle den upphandlande enheten forst prova anbuden och
sedan kontrollera de ovanstaende kraven kan detta innebéra att enheten, om resultaten av
provningen dr daliga, far borja om. Mycket talar i stédllet for att detta dr frdgan om en
obligatorisk kontroll, vilket det finns stod for i 6 kap 11§ LOU, eftersom det i texten framgar
att det ar frdgan om ett kvalificeringskrav och dé en provning innan sjdlva anbudet provas.
Trots detta giller det att komma ihdg att det inte frigan om obligatoriska uteslutningsgrunder
nir det giller skatt, avgifter och registrering for skatter (punkt 2 och 3 ovan), utan huruvida

anbud skall antas eller inte skall bedomas affarsméassigt.

Nar det géller den kontroll av bolags/forenings registreringen ar det dock fraga om en
obligatorisk uteslutningsgrund. I 6 kap 10§ LOU finns en regel som innebér ett absolut krav
pa att den upphandlande enheten inte far anta ett anbud fran ndgon som inte &r registrerad i
dessa register nir ett sddant registreringskrav finns. Orsaken till detta adr forst och framst
fiskal, men ocksé for att de skotsamma leverantorer som betalar avgifter och skatter ej utsétts
for ojuste konkurrens. Hér visar sig problemet avseende om denna provning som nimnts i
stycket ovan én tydligare, systematiken i 6 kapitlet 9-11§ LOU ar mycket otillfredsstillande

och for att gora reglerna mer latt tolkade bor de goras om.

5.5 Utvirderingen av anbuden

Utvirderingen av de, fran kvalificerade leverantorer, inkomna anbuden gors enligt 6 kap 12§
LOU vilket i princip inte skiljer sig fran den bedomning som gors dver troskelvérdena.
Samma grundldggande principer som aterfinns i 1 kapitlet 4§ géller dven for utvérdering av
anbuden under troskelvirdena och principerna for utvardering dr identiska med de i 1 kap 22§

LOU.
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6 Icke-ekonomiska krav

Nar LOU ér tillamplig 4r ju som nu bekant huvudregeln den att upphandling skall ske
affarsmassigt. Detta innebdr att det anbud som dr mest fordelaktigt ur den upphandlande
enhetens ekonomiska perspektv ar det som skall antas. Den upphandlande enheten har da att
vilja mellan tva urvalsmdjligheter, antingen det ekonomiskt mest fordelaktigt eller det med
lagsta pris. Vid bedomningen av vad som dr det mest ekonomiskt fordelaktiga kan ménga
variabler anviindas sdsom, totalkostnad, garanti, service och si vidare. Aven vissa
kvalificeringskrav innebér en beddmning av leverantdrens ekonomi och kapacitet. Det dr dock

viktigt att information om vilka dessa ar ndr ut.

Ibland kan den upphandlande enheten ha en 6nskan om att stilla krav som inte dr ekonomiska
eller i vart fall &r pa griansen till att inte vara ekonomiska. Det kan ocksé rora sig om att den
upphandlande enheten vid bedomningen av vilket anbud som skall antas vill ta hdansyn till
andra saker dn ekonomiska. Den upphandlande enheten &dr ju som huvudregel ett offentligt
organ som har ménga malséttningar att uppfylla vilka inte &ar i linje med varandra, det
offentliga organet dr till exempel inte vinstdrivande. Den upphandlande enheten kan darfor
vara lockad att genom den offentliga upphandlingen forsdka uppfylla andra mélsittningar dn
den som LOU pekar ut, det vill séga att hilla kostnaderna for inkop sa laga som mgjligt och

skapa en rittvis konkurrens pa marknaden.

Det ar en uttalad politisk mélsdttning att Sverige och till viss del EU, skall bli ett ekologiskt
samhélle som minskar forbrukningen av jordens resurser och minskar fororeningarna. I
Sverige mérks detta inom alla delar av samhéllslivet, miljoforbattrande atgéarder har stort stod
hos allminheten bade nar det giller sma och stora saker. Genom ett aktivt politiskt arbete har
allminheten paverkats att som konsumenter krdva mer miljoanpassade varor och tjdnster men
strangare lagstiftning har ocksa hjélpt till. Féretagen vars huvudsakliga uppgift ar att ge vinst
har ocksa blivit mer miljdmedvetna bade pa lang och kort sikt d& detta har blivit Idnsamt. Nér
det géller offentliga organ ser bilden annorlunda ut dé det inte finns ndgon direkt vinst for
dem att vara miljoanpassade d& de ofta innehar monopol inom sitt verksamhetsomrade. Ett
offentligt organ har alltsd inte en mattstock pa hur deras konsumenter uppfattar ”produkten”
da det inte finns ndgon valmgjlighet. Offentliga organ vill dndé bli mer miljéanpassade da de

som en del av hela den offentliga sektorn har i uppgift att uppfylla statens (det vill sdga
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viljarnas) malsittningar och onskningar.

Det ér inte bara 6kad miljovénlighet som kan vara en saddan hiar mélsittning, d4ven sociala
malséttningar kan vara saker som den upphandlande enheten vill vdga in i sitt upphandlings
beslut. Ett offentligt organ, som till exempel en kommun, kan vilja virna om sina egna
medborgare genom att se till att de har arbete. Detta skulle kommunen kunna uppna genom att
gynna lokala entreprenorer. Andra sociala hdansyn som ett offentligt organ skulle vilja viga in

i upphandlingen kan rora jamlikhet och arbetsvillkor.

Eftersom den offentliga upphandlingen uppgar till stora belopp pa arlig basis utgor de
upphandlingsbeslut som tas en stor maktfaktor néir det géller i vilken riktning marknaden skall
paverkas. Fragan dr vilken mojlighet LOU ger den upphandlande enhetenatt géra sadana

beslut?
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7 Begreppet Miljokrav samt EU och WTQO's syn pa miljon

7.1 Begreppet miljokrav

Som ovan ndmnts har miljdanpassning blivit viktigare i dagens samhélle. Ordet miljovanligt
har blivit allt mer utnyttjat for att beskriva négot positivt nér det giller konsumtion och inkop.
Den rent sprakliga analysen av ordet leder oss till att tro att det 4r fradga om négot som é&r
positivt for miljon, det vill sdga att den totala miljopaverkan av produkten eller tjdnsten ar noll
eller gor miljon béttre. Fa eller réttare sagt inga varor och tjinster kan anses uppfylla detta
kriterium och déarfoér har marknadsdomstolen kommit fram till att ordet miljovénlig i reklam
ar att anses som vilseledande. Det rétta ordet att anvidnda dr istdllet “miljoanpassad” eller
”skonsam for miljon”. Den ritta tolkningen av detta dr att det ror sig om en tjinst eller vara
som relativt sett 4r mer miljoanpassad dn genomsnittet av produkter i samma fack. Med detta
menas alltsa att varan ger upphov till minst eller mindre miljopéverkan i forhallande till andra
varor med samma funktion. Den stindiga utvecklingen gor att vad som dr att anse som
milj0anpassat idag inte behdver vara det imorgon, grinsen sitts av den genomsnittliga

miljopaverkan av likvirdiga produkter.'®

Trots detta dr ordet &dndd inte begreppsmaissigt klarlagt. Vad som gor en produkt
miljoanpassad dr mangfacetterad déarfor att bedomningen kan goras pé olika sitt. I en dansk

rapport har begreppet definierats som:

”Med grona inkdp menas inkOp, dér det tillméts betydelse att hinsyn tas till det kretslopp som
ravaror och material genomgar med malsittningen att minska miljobelastningen och begriansa

. . . veeqe o 101
sloseri av naturresurser i mesta mojliga man.”"

Vad som kan tillmétas betydelse &r till exempel:
l. Upphov till minst férorening eller sldseri av material och
energimdssiga resurser under rdvaruutvinning, framstéllning,
transport, distribution och anvindning.

2. Att livslangden ar lang eller optimal.

1% Naturvardsverket, rapport 4508, Offentlig upphandling med miljéhéansyn, 1995, s 5
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3. Hur stor del av produkten som efter anviandning kan &teranviandas
eller atervinnas.
4. Hur produkten som avfall ger upphov till fororening eller annan

miljobelastning.

Andra bedomningsgrunder finns men det dr viktigt att podngtera att det inte bara
tillverkningen och anviindningen som har paverkan p& miljon. Aven avfalls och atervinnings
frdgorna ar viktiga badde ur ekonomisk och ekologisk synvinkel. En viktig sak att alltid ha 1
atanke ndr man ser till miljo och produkter ar att det i slutdnden alltid &r konsumenten av

produkten som bestimmer dess utformning och da dven vilka miljokrav den skall uppfylla.

7.2 EU och miljofragor

Den grundldggande utgadngspunkten for EU har sedan starten med kol och stdlunionen varit
att skapa en tullunion dir handel mellan medlemsldnderna inte skall hindras av tullar och
fiskala handelshinder. I art 12 romfordraget finns ett forbud mot tullar mellan
medlemsstaterna men det finns dven andra regler som kan hindra att samhandeln mellan
medlemsstaterna stors. Den grundldggande regeln om detta dterfinns i Romfordragets art 28-
29 dir det stadgas att kvantitativa import och exportrestriktioner och atgirder med
motsvarande verkan ir forbjudna. Atgirder med motsvarande verkan har av EG-domstolen i

o . 102
malet Dassonville'”

getts en vid tolkning. Domstolen uttalade att alla medlemsstaternas
bestimmelser som direkt, indirekt, faktiskt eller potentiellt, kan hindra handeln utgor atgérder
med motsvarande verkan. Huvudregeln dr alltsa att begransningar som en medlemsstat infor i
sin lagstiftning i huvudregel ar forbjudna. Kommissionen har anvant denna artikel som sitt
frimsta verktyg att undanrdja tekniska handelshinder som beror pa nationella foreskrifter.
Problemet dr att minga nationella foreskrifter 4r motiverade av starka sakliga skdl, trots att de
har viss handelshindrande effekt. Bland dessa kan miljoregler aterfinnas, en avvigning maste

darfor goras mellan frihandel och skyddsvérda regler.

I artikel 30 Romfordraget stadgas om undantag dir det kan vara tillatet att infora

begriansningar, domstolen har funnit att denna regel dr uttommande och skall tolkas

"' Handlingsplan for en offentlig gren” inkebspolitik, Miljostyrelsen og Energistyrelsen, Danmark 1994,

www.mst.dk
192:8/74 (Dassonville)
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restriktivt.'” Denna regel riknar upp ett antal allminna hinsyn som gor hindrande atgérder
godtagbara, forutsatt att de inte utgdr medel for godtycklig diskriminering eller innefattar en
fortdckt begransning av handeln mellan medlemsstaterna. De for miljon intressanta dr bland
annat skydd for ménniskors och djurs hilsa och liv samt bevarande av vixter. Tva krav for att

kunna aberopa undantag:

1. det skall foreligga verklig fara
2. atgirden som vidtas for att mota faran skall vara adekvat och
proportionerlig.

Niar det géller det forsta kravet om verklig fara har domstolen varit liberal. En
forsiktighetsprincip har tillatits och det riacker att det rader genuin osdkerhet om produkten
verkligen dr farlig eller inte. Vetenskapligt grundat tvivel pd en produkts sdkerhet kan

1041 det andra kravet har domstolen diremot inte visat

rattfardiga handelshindrande atgarder.
samma liberala attityd. Detta gor att undantaget inte ofta &r tillimpligt pa bestimmelser som
ar till for att skydda miljé och hélsa. I ménga fall har linder genom att hivda detta undantag

forsokt infora handelshinder i andra fortickta syften.'®

I och med den vida tolkningen av art 28-29 och den snéva tolkningen av undantagen i art 34
har det uppkommit ett behov att utdka antalet undantag, utan att rubba de for Unionen viktiga
principerna om handelshinder. EG domstolen har 16st detta genom att utveckla en sorts
sdkerhetsventil som kommit att kallas Cassis-doktrinen efter det méal i vilket den skapades, det
kinda malet Cassis de Dijon.'” Denna doktrin innebir ett sitt att tillita indirekt
diskrimminerande regler som ar nodvindiga for att tillgodose tvingande krav. Regeln dr inte
uttommande och kan darfor anvidndas mer flexibelt. Kraven p& nodviandighet och

proportionalitet kvarstér sjdlvklart.

Detta har paverkat mojligheten att infora nationella regler om miljoskydd och har utvecklats
genom praxis. FOr att en atgird skall tilldtas kravs alltsd enligt cassis-doktrinen att den é&r
icke-diskrimminerande, behovlig och inte onddigt langtgdende. I returflaskemalet har

domstolen godtagit danska regler som innebéir att 6l och laskedrycker endast far séljas pa

193229/83 (Leclerc mot Au Ble Vert)

1%4'53/80 (Officier van Justitie v Koninklijke Kaasfbriek Eyssen)
195 40/82 (New Castlesjuka)

19120/78 (Cassis de Dijon)
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flaska, trots att detta innebir fordelar for inhemska bryggerier.'”” Domstolen har pa detta sétt

skjutit fram miljoskyddets betydelse genom en vidareutveckling av artikel 36 romfordraget.

P& senare ar har arbetet med miljofragor inom EU intensifierats. Amsterdamférdraget som
inarbetats i fordragen innebér ett tecken pa en 6kad miljomedvetenhet inom EU. Det har inte
inneburit ndgra direkta dndringar i faktiska regler som direkt padverkar medlemsstaterna men
som programforklaringar och instruktioner till institutionerna har milj6fragorna fatt sin plats i
fordraget. Den fOrsta viktiga dndringen &r att principen om héllbar utveckling har fatt sin plats
i ingressen till fordraget, i detta fall ror det sig endast om en viljeforklaring fran
medlemsstaterna och skapar varken nagra réttigheter eller skyldigheter for dem. Idén om
hallbar utveckling har ocksa kommit till uttryck i artikel 2, dér unionens méal formuleras, och i
artikel 6 dir det stadgas att miljoskyddet skall integreras i samtlig gemenskaphetspolitik.
Institutionerna har en skyldighet att beakta denna princip och uppfyllandet av denna princip

kan bli foremal for provning av EG-domstolen.

Dessa nya artiklar bekréiftar att miljoskydd har blivit en kdrnfraga med samma hoga status
som till exempel frihandel och det innebir att dessa principer skall styra samtliga aktiviteter
inom gemenskapen. Medlemsstaterna i1 sig d4r dock ej sjdlv bundna av dessa principer.
Amsterdamsfordraget storsta paverkan nir det géller offentlig upphandling ligger kanske i
den mojlighet som skapats for medlemsstaterna att sitta press pA EG-kommissionen att ldgga
fram fOrslag till 4ndring i direktiven for offentlig upphandling. Amsterdamfordraget i sig har

alltsa inte betytt nigon ndring for den upphandlande enheterna.'®

7.3 WTO och miljéhéinsyn

Virldshandelsorganisationen, WTO'® #r en organisation som har uppkommit ur samarbetet
GATT'"’. Tanken med organisationen #r att gynna mojligheterna for frihandel mellan
medlemmarna och minska olika sorters tullar som stor handeln mellan linderna. Eftersom
WTO ir en organisation med medlemmar bade ur I- och U- lidnder finns en spénning i

organisationen nir det ror just miljofragor. Det dr i forsta hand I-ldanderna som har “’rad” att

fora miljorelaterade fragor pa tal i WTO. Ett av de kéndaste avgorandena inom GATT rorde

197302/86 (Returflaskemélet)
1% Rapport om ekologisk hillbar upphandling, NOU, dnr15/98-29, s7
1% WTO — World Trade Organization
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just en miljofraga. USA ville begrinsa importen av tonfisk som var fingad pa ett sitt som
kostade delfiner livet. Produkten i sig det vill sdga sjdlva tonfiskkottet paverkades ej av
fangstmetoden. GATTs tvistlosningsmekanism fastslog da att detta var en otillaten
importbegriansning da begrénsningen innebar att ett land forsdkte styra ett annat lands
miljopolicy. Det dr alltsa endast tillatet att begridnsa import av varor fran ett annat land om

produkten i sig strider mot landets lagstiftning.

Som ovan ndmnts har det inom WTO utarbetats ett avtal om offentlig upphandling kallat GPA
som bade Sverige och EU antagit och darfor maste folja. GPA anses implementerat, bade i

EG-direktiven och i LOU.

7.4 Hjialpmedel som anviands vid bedomning av en produkts

miljoanpassning.

Nar det giller miljoanpassning har olika hjdlpmedel utformats for att kunna bedéma olika
produkter. Eftersom miljoanpassning har blivit en del i marknadsforingen har produkter stor
goodwill av att utnyttja dessa. Det giller vid bedomningen av olika symboler att veta exakt
vad de star for, d4 det pad marknaden under de sista dren tillkommit en del oseridsa
mirkningar som inte har ndgon betydelse ur miljosynpunkt men som efterliknar en typisk

miljomérkning eller standardmérkning.

7.4.1 Positiv miljomérkning

Positiv miljomérkning innebér att en produkt har provats gentemot andra produkter och visat
sig vara en av de bista inom en viss produktgrupp. Mérkningen ér frivillig for foretagen och
de far betala for att pa produkten fa anvinda den logotyp som mairket har. Det finns alltsé i
manga fall produkter som uppfyller kraven men som inte &r mérkta. Det dr viktigt att komma
ihdg att de olika miljdmirkningarna har olika bedomningsmallar och ett mirke kan inte

jamforas med ett annat. Markena harstammar bade fran privata och offentliga institutioner.

"% General Agreement on Tariff and Trade
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"I’ Den nordiska svan mirkningen dr utarbetad inom det Nordiska radet som ér ett
samarbete mellan de nordiska ldnderna. Svanen forvaltas av SIS, som &r det enda nationellt

behoriga organet pa omradet miljomarkning.'"

Ett stort antal produktgrupper finns
registrerade och ca 1500 produkter bar detta méirket idag. Svansymbolen &r lite mer
omfattande 4n de nedan beskrivna méirkena d& detta forutom miljohdnsyn dven i viss
utstrackning tar hansyn till produktens funktion. Kraven pa varje produktgrupp uppdateras var
tredje ar for att folja utvecklingen pa omradet.
o * o
w *
‘\**e:**
NS
EU inforde 1992 en forordning om ett gemensamt miljomarkningssystem, EU-
blomman, vilken togs i bruk 1995. EU-blomman skall finnas vid sidan av ovriga europeiska
miljomarkningar. Arbetet med denna symbol har gétt trogt och det &r a4 produkter som bar
denna symbol. SIS har fétt i uppgift att forvalta denna miljomérkning i Sverige. De enda

svenska produkterna som &r mérkta med denna symbol dr olika typer av inomhusfarg.

De ovan nidmnda miljomérkningarna harstammar fran offentliga organ
men flertalet av mérkningarna som finns pa marknaden kommer fran privata organisationer,
sdsom bransch eller intresseorganisationer, som utarbetar kraven for att fa méirkena. Som
exempel kan hir ndmnas en av de mest kéinda, den sa kallade krav-mérkningen, som inriktar
sig pa att livsmedel skall vara ekologiskt odlade. Ett annat &ar falken som &r

Naturskyddsforeningens miljomérke.

Ett mérke som uppfattas som en miljomérkning men som inte har ndgot med de dvriga att
gora dr Virldsnaturfondens mérke. Detta har inget med miljokrav att gora utan det enda det

sager till anvdndaren &r att foretaget skénker pengar till Vérldsnaturfonden.

111 . . P . .
Standardiseringskommissionen i Sverige.
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Det finns ytterligare mérken bade nationellt och internationellt vars betydelse véxlar. Nagra
fran utlandet som dr vérda att ndmna &r
Energy star Energisparmirkning av datateknik, USA.

Blau Engel Svanen liknande mirke men med férre parametrar, Tyskland.

7.4.2 Miljofarlighetsmarkning

Miljofarlighetsmirkningen &r ett annat begrepp som skulle kunna beskrivas som ett negativt
miljomaérke, det vill sdga det uttrycker hur farligt ndgot ar istillet for att uttrycka hur bra nagot
ar. Produkter som méarks med dessa symboler ir oftast giftiga eller fraitande. Denna mérkning
ar inte frivillig utan foreskrivs i Kemikalieinspektionens foreskrifter om klassificering och
mirkning av kemiska produkter, vilket gor det littare att gora en jamforelse mellan de olika

112

tillverkarnas produkter.” ~ Det finns ocksd krav pa att en skriftligforklaring skall medfélja

market.

7.4.3 Livscykelanalyser(LCA)

LCA utgor ett hjadlpmedel for att bedoma den totala miljopaverkan av produkter ”fran vaggan

till graven”. For detta syfte indelas analysen i fyra faser:

1. Malbeskrivning och omfattning

2. Inventering eller material och energiflodes analys.
3. Miljoverkansbedomning

4. Forbattringsanalys

Basen for denna analys dr den funktion man vill studera. Metoden &r bra for att fa ett grepp
om en produkts totala miljopaverkan och anvénds ofta vid produktutveckling inom industrin.
Nar det géller upphandling 4r metoden lite for ingdende for att vara ett hjdlpmedel eftersom

kostnaden blir for hog.

"2 KIFS 1994:12, www.kemi.se
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7.4.4 Miljovarudeklarationer

Med miljovarudeklarationer menas att produkten &tfoljs av en standardiserad, forenklad och
lattillganglig upplysning om produktens miljopaverkan under dess livstid och hur den skall

omhéndertas nir den tjdnat ut. Riktlinjer och samordningsregler 4r under utarbetande.

7.4.5 CE-mérkning

Mairkningen tar hansyn till de viktigaste hilso och sékerhetskraven en produkt maste uppfylla
enligt de relevanta EU-direktiven som skall implementeras av medlemsstaterna.. Nér en
produkt vil godkénts i sitt hemland far varan tilltrdde till hela EES-marknaden. I manga fall
racker det att tillverkaren sjdlv intygar att varan uppfyller kraven, sa kallad egendeklaration.
Vissa direktiv dr dock sé kallade minimi-direktiv dar direktivet endast stipulerar ett minsta
skydd, medlemsstaten far ha héardare krav vilka da kravs for att produkten skall fa CE-

mérkningen. Produkter med CE-mirkning kan alltsa ha olika standarder.

7.4.6 Ecco Management and Audit Scheme (EMAS)

1993 antogs en ny EU-forordning om miljdstyrning och miljérevision(EMAS)'". Denna
berdr i huvudsak tillverkande foretag. Sverige inforde 1995 en lag om frivillig miljostyrning
och miljérevision.''* Detta innebir i korthet att ett frivilligt register 6ver godkinda foretag

upprattas vilket en gang om aret publiceras i Official Journal. For att kunna registreras krivs

att foretaget:

1. gor en intern miljoutredning.

2. antar en miljopolicy.

3. gor ett miljoprogram och ett miljostyrningssystem utifrén den ovan
ndmnda utredningen.

4. genomfor miljorevisioner.

5. later en extern ackrediterad kontrollant granska foretagets
miljoarbete

6. lamnar en externt granskad redovisning av miljoarbetet till den

register ansvariga enheten samt sprider detta till allminheten.

"3 EEG 1836/93 av den 29 juni 1993
" Lag (1994:1596) om frivillig miljostyrning och miljérevision
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EMAS syftar till att frimja en frivillig forbattring av industrins miljéarbete inom EU men
registreringen 1 sig dr ingen garanti for att foretaget siljer miljdanpassade produkter. Vidare
giller det for foretagen att folja den nationella miljolagstiftningen vid arbetet med EMAS,
olika l&dnder kan ha olika niva pa miljoskyddet. Detta innebér att en leverantor i EU-land som
inte valt att EMAS registrera sig mycket vil kan vara tvingade att uppfylla hogre krav en en

EMAS registrerad leverantdr fran ett annat land.'"

7.4.7 ISO 14000

ISO 14000 éar ett miljoledningssystem som arbetar med standarder. Flera standarder finns med
olika nummer pa 14000 beroende pé& vad standarden behandlar, till exempel
miljostyrningssystem, miljorevision och miljomérkning. ISO 14001 &r ett
miljostyrningssystem dir krav som liknar EMAS stélls. Aven detta ér ett system inriktat pé

tillverkningsprocessen och dérfor inte sdger nagot om produktens miljovanlighet.

'3 Rapport om ekologisk hallbar upphandling, s13
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8 Mojligheten Att stilla miljokrav vid offentlig

upphandling

8.1 Inledning

En av huvudreglerna som en upphandlande enhet enligt LOU é&r tvungna att folja néir en
upphandling skall genomforas &r att de maste skilja mellan kvalificeringsfasen, déar
leverantdren 1 sig skall bedomas, och utviarderingsfasen, dir leverantérens anbud bedoms.
Alla krav som stills inom dessa tva faser skall vara kénda for leverantdren sé att han har en
mojlighet att agera utifrdn dessa. Alla leverantorer pd marknaden inom EU skall ha samma
mojligheter att ldmna ett anbud och ha samma mdjligheter att vinna upphandlingen. Vid
upphandlingar under troskelvardena géller speciella regler d& dessa upphandlingar inte &r

reglerade i EG-direktiv men &ndé ar underkastade EU reglerna i stort.

Regler om offentlig upphandling &r skrivna utifrin ett rationellt ekonomiskt tdnkande dir
syftet dr att maximera nyttan for den upphandlande enheten. Néar man vill vdga in
miljopéaverkan i detta resonemanget blir det svarare da miljo och det basta ekonomiska utfallet
inte alltid kommer att svara mot varandra. Fragan kommer da att bli om den upphandlande
enheten har rétt att vilja ett anbud eller en leverantdr som inte har det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet men vil det mest fordelaktiga ur miljosynpunkt.

Pé grund av samhallets allt mer 6kade engagemang for miljofragor har dessa fragor fatt storre
betydelse i alla led i samhéllet. EU har i sitt senaste fordrag, Amsterdam fordraget infort vissa
grundldggande principer som skall 6ka mojligheterna att ta hansyn till miljon vid lagstiftning
inom unionen.''® T Sverige 4r det en uttalad malséttning att samhllet skall bli ett ekologiskt

117

hallbart samhélle.” " Detta har lett till att 4&ven de offentliga organen har en Onskan att ta

ekologisk hénsyn.

For att undersoka majligheten for ett offentligt organ att stdlla miljokrav i sina upphandlingar
maste man dels ta hdnsyn till vilka olika miljokrav som det ar frigan om men ocksé i vilken

del av upphandlingen dessa miljokrav spelar in, olika regler och olika losningar giller

116 Se till exempel EG-fordraget Art 2
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beroende pa detta. I detta kapitel undviker jag att ta upp andra mer diffusa miljofragor sdésom

till exempel arbetsmiljofragor. Dessa tas upp i kapitel 9 nedan.

8.2 Miljokrav pa leverantoren

8.2.1 Vad ir det for krav som den upphandlande enheten vill stélla?

Nér den upphandlande enheten &r intresserad av att stilla miljokrav pa leverantdren ror det sig
ofta om dennes egen miljoanpassning, det vill sdga hur leverantéren som foretag sjilv agerar.
Typiskt for dessa krav &r att det inte finns nagot direkt samband mellan den miljopéverkan
produkten i sig har och de krav som den upphandlande enheten Onskar stélla, vad som hir
avses dr alltsd bland annat krav pa hur stora utsldpp tillverkningsprocessen av produkten ger
upphov till men dven leverantorens allminna agerande nér det géller miljo. Exempel pa vad
som avses med det sistndmnda kan vara huruvida leverantdren har antagit en miljopolicy eller
huruvida leverantdrens administrativa avdelningar dr miljoanpassade. Inom denna kategori
hamnar alltsd de ovan ndmnda miljoregistreringarna typ EMAS eller ISO 14000 och den

mdjlighet en upphandlande enhet har att stélla krav pd att leverantoren ar certifierad.

Typiskt sett kan man séga att nir den upphandlande enheten onskar stilla dessa miljokrav ror
det sig mer om en Onskan att agera “politiskt korrekt” adn att faktiskt gora en pavisbar
miljoforbattring hos den upphandlande enheten. Det dr alltsa fragan om den upphandlande
enhetens mdjlighet att genom sina inkop hjilpa till att styra samhéllet i stort mot ett mer

miljomedvetet agerande genom att gynna de mer miljoanpassade foretagen.

Eftersom kraven ovan inte direkt ror produkten som skall upphandlas kommer dessa
miljokrav typiskt sett att stdllas under kvalificeringsfasen. Det kan alltsd rora sig om att den
upphandlande enheten kommer att kréva att foretaget &r EMAS eller ISO 14000 registrerat
eller att leverantdren kan visa att vissa griansvérden inte overskrides vid tillverkningen. I
Beentjes domen har EG-domstolen faststéllt att det vid upphandling inom de klassiska
sektorerna dr viktigt att kvalificeringsfasen och utvérderingsfasen skiljs at, da de styrs av olika
regler.''® Nér den upphandlande enheten 6nskar stilla krav pa tillverkningsprocessen kan

detta goras pa bade i kvalificeringsfasen och i utvérderingsfasen darfor kommer detta att

"7 Prop 1992/93:180, s 12
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behandlas under en egen rubrik nedan.

Reglerna for vilka krav en upphandlande enhet har rétt att stdlla pa en leverantdr under
kvalificeringsfasen finns dels i 1 kap 17§ LOU, dér uteslutningsgrunderna specificeras men
ocksé 1 kap 18§ 2st LOU dér det framgér att den upphandlande enheten har ritt att begéra in
bevis om leverantdrens finansiella och ekonomiska stidllning samt tekniska forméga och
kapacitet. Det dr viktigt att komma ihdg att det inte &r tillatet att stdlla storre krav pa
leverantoren dn vad som erfordras for den enskilda upphandlingen d& detta maste anses strida

mot proportionalitetsprincipen.

8.2.2 Brott avseende yrkesutovningen och allvarligt fel i yrkesutovningen

Nar det géller miljokrav pé leverantoren och uteslutningsgrunderna i 1 kap 17§ 1st 3-4p LOU
skall man forst lagga marke till att det rent allmént i dessa fall endast &r mdjligt att utesluta en
leverantor for ett konstaterat icke-Onskvért beteende som ér lagstridigt eller pa grinsen till
lagstridigt. Det &r inte frdgan om ett absolut krav att utesluta om nagon av punkterna &r

tillamplig utan som det framgar i lagtexten “kan” leverantoren uteslutas pé dessa grunder.

Utdrag url kap 17§ LOU:
En leverantor kan uteslutas fran deltagande i upphandling om han:
3) dr domd for brott avseende yrkesutovningen enligt lagakraftvunnen dom.
4) har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutovningen och den upphandlande
enheten kan visa detta.
6) i nagot vésentligt hinseende har 14tit bli att 1dimna begérda upplysningar eller

lamnat felaktiga upplysningar som begérts med stod av denna paragraf eller 18§

Enligt punkten 3 ror det sig om brott avseende yrkesutovningen, detta innebér att ett brott
begétts enligt brottsbalken eller enligt specialstraffritten. Brottet skall ta omedelbart sikte pa
leverantdrens verksamhet men brottet bor ocksé ha relevans for upphandlingen. I punkten 4
finns inget krav pa lagakraftvunnen dom men det dr den upphandlande enheten som skall visa
att leverantoren pa ett allvarligt sétt har brustit i sin yrkesutdvning. Det ror sig i dessa fall om
overtrddelse av olika bestimmelser, inklusive etiska regler, som giller for den bransch

leverantoren verkar i som dr allvarliga men &nda inte bestdr i en brottslig handling.

1% C31/87 (Beentjes)
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Tillimpning av punkt 3 ar ltt, har till exempel en leverantdr begatt en handling som é&r

straffbar enligt miljobalken och dessutom blivit domd for den ar punkten tillamplig.

Vad som avses med allvarligt fel enligt punkten 4 ar svérare att definiera men kammarritten i
Stockholm har fastslagit att det 4r mojligt att tillimpa denna punkt pa straffbara miljobrott
dven om en lagakraftvunnen dom inte foreligger. I detta fall hade ett foretag som salde
dentalprodukter uteslutits fran upphandlingen pa grund av misstankar om utslipp av
kvicksilver, underlatenhet att ldmna relevanta uppgifter till miljéférvaltningen och att
tillstdndspliktig verksamhet tidigare hade bedrivits utan tillstind. Kammarrétten fann att
verksamheten hade bedrivits utan lagstadgat tillstind och att provning enligt punkt 4 var
mojlig. Dock fann kammarritten inte felet allvarligt bland annat med hinsyn till att foretaget

numera hade tillstind for verksamheten.'"”

Nar det géller uteslutning av leverantdr pa grund av miljohénsyn enligt punkten 3 och 4 har
EG-kommissionen i gronboken pekat pd att miljobrott kan vara grund for uteslutande. I

Gronboken 5.41 anger kommissionen:

”Vissa bestimmelser, som finns i alla direktiv, erbjuder en forsta mojlighet genom att de
tilldter uteslutning av entreprendrer som adr domda for brott avseende yrkesutdovningen eller
som har gjort sig skyldiga till allvarligt fel i denna. Detta géller givetvis ocksé nér brottet eller
det allvarliga felet leder till Overtriddelse av lagstiftning som syftar till att frimja
arbetsmarknads och socialpolitiska mél. I dessa fall gor sdlunda de ovannidmnda
bestimmelserna det indirekt mojligt for upphandlande enheter att soka na sociala méal genom
att frdn upphandlingsforfarandet utesluta anbudssdkande, som inte skulle ha iakttagit en sddan
lagstiftning.” Vidare anger kommissionen i 5.48:

[ forsta hand, och pa samma sitt som for de sociala aspekterna, kan miljohénsyn tillgodoses
genom sérskild lagstiftning. Brott mot denna medfor att entreprendren doms for brott
avseende yrkesutovningen eller att han gjort sig skyldig till allvarligt fel i denna. I dessa fall
far upphandlande enheter enligt direktiven utesluta varje entreprendr som gjort sig skyldig till

sddana Overtriadelser.

Enligt 17§ punkten 6 LOU kan en leverantdr som avgivit felaktig information avseende

"9 Kammarritten i Stockholm, dom (8647-1996)
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uteslutningsgrunderna i 17§ och kvalificeringsinformationen i 18§ 2st uteslutas fran
upphandlingen. Inget tyder pé att detta inte skulle gélla i de fall informationen ror relevant

information om miljoskydd.

Slutsatsen blir att brott eller allvarligt fel i yrkesutovningen avseende miljon ér grund for
uteslutande av leverantor vid upphandling och en striktare lagstiftning pa miljdomradet gor att

det i storre utstrackning dr mojligt att utesluta en icke-miljovianlig leverantor.

8.2.3 Kvalificering av leverantor.

Enligt 1 kap 18§ 2st LOU framgar vilka mdjligheter en upphandlande enhet har att kréva in

uppgifter i dvrigt om de leverantdrer som har ldmnat in anbud till upphandlingen. Det lyder:

”En upphandlande enhet skall i annonsen om upphandling eller inbjudan till anbudsgivning
ange vilka bevis den vill ha om en leverantors finansiella och ekonomiska stdillning samt

tekniska formdga och kapacitet” (kursiverat av forfattaren)

Detta dr allt som numera finns i lagtexten om vilka uppgifter en upphandlande enhet har rétt
att ta hénsyn till vid kvalificeringen av en leverantor. Proportionalitetsprincipen giller dven
hir, det vill sdga leverantoren far inte stdlla hogre krav dn vad som ar nddvéndigt for varje
enskild upphandling. Frigan dr dd, om en upphandlande enhet, i syfte att kvalificera
leverantdrerna i upphandling, kan krdva att leverantdren lamnar uppgifter om hans
miljoanpassning eller kréva att leverantoren har ndgon sorts miljocertifiering av typen EMAS

eller ISO 140007

Fragan om det dr mojligt att viga in miljohénsyn i denna kvalificering har aldrig provats. EG-
domstolen har dock provat huruvida vissa andra sirskilda 6verviganden varit tilldtna under
kvalificeringsfasen. I den tidigare ndmnda domen Beentjes behandlades ett krav att de
leverantdrer som ldmnat anbud pé en byggentreprenad skulle, om de vann upphandlingen,
anstélla langtidsarbetslosa enligt en viss kvot for att utfora just denna entreprenad. Som
tidigare nimnts konstaterade domstolen att endast de i 1 kap 18§ 2st uppriaknade faktorerna
var de som den upphandlande enheten fick ta hinsyn till. Domstolen kom dock fram till att
detta krav som stéllts, varken var ett kvalifikations krav eller ett utvirderingskrav, det vill

sdga det hamnade utanfor provningen. Domstolen tillade sedan att for att detta krav skulle
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vara tillatet fick det inte strida mot direktivet eller mot gemenskapsritten i Gvrigt.'>

EG-domstolen berérde samma fraga i ett mal mot Italien och konstaterade dven dir att det
uppstéllda kravet, att ett visst antal offentliga byggentreprenad skulle tillfalla regionala
entreprendrer, varken var ett kvalifikationskrav eller ett utviarderingskrav. Utgangen av malet
blev dock annorlunda 4n i Beentjes-malet da bestimmelsen stod i strid med EG-férdraget och

dirfor inte var tillatet.'!

Av detta kan konstateras att det finns ett visst utrymme att stélla
andra krav dn just de som direkt ndmns i 1 kap 18§ 2st LOU. EG-domstolen har alltsa i
Beentjes-malet faststillt att de gemenskapsreglerna som giller for upphandling skall anses
vara ram som kan fyllas ut. Kravet for utfyllnad ar att detta inte strider mot gemenskapens
grundlaggande principer. Utifran Beentjes avgorandet kan man alltsé dra den slutsatsen att

miljokrav pa leverantdren dr mojliga om:

1. Kravet varken kan anses vara ett kvalificeringskrav eller ett
utvéarderingskrav.
2. Att det kravet varken strider mot EG-fordraget eller nagon

bestimmelse 1 EG-direktiven.

Frdgan 4r da huruvida man sdsom ett kvalificeringskrav kan stdlla miljokrav? Oavsett
grunderna for miljokrav vid offentlig upphandling giller principerna om icke-
diskrimminering och proportionalitet som grundldggande villkor. Direktiven om offentlig
upphandling har som huvudsyfte att sékerhetsstélla den fria rorligheten av varor och tjénster
och den fria etableringsriatten. EG-domstolen har dock i andra réttsfall visat att miljodndamal
har fatt foretrade framfor dessa grundldggande principer. Ett exempel dr det tidigare nimnda
flaskmalet, dar Danmark tillits behalla ett forbud mot att inom landet sélja drycker pa burk.'?
Problemet nér det giller miljokrav pé leverantoren &r just proportionaliteten dé det ar svart for
en upphandlande enhet att visa ett direkt eget intresse for att leverantéren pa sin hemmaplan

uppfyller ett specifikt miljokrav.

Mahmoudi anser att det skulle vara mdjligt att stélla ett sidant miljokrav om ett visst, 4ven
svagt, samband mellan kravet och foremalet for upphandlingen kan visas och dvriga krav pa

bland annat proportionalitet och icke-diskrimminering &r uppfyllda.'”” NOU 4r mer

1207 detta fall ett for entreprenader tidigare gillande direktiv 71/305/EEG.

121 C-360/89 (EG-Kommissionen mot Italien)

122302/86 (Returflaskemélet)

12 Said Mahmoudi, yttrande till Rapport om ekologisk héllbar upphandling, NOU, 15/98-29, s 6
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tveksamma och rekommenderar endast att lydelsen av 1 kap 18§ 2st foljs.'**

8.2.4 Krav pa EMAS registrering eller motsvarande

Fragan dr da om man kan uppstélla krav pd en leverantdr att han skall vara registrerad enligt
EMAS eller inneha en ISO 14000 certifiering eller motsvarande? Frigan har dven

uppmirksammats av EG-kommissionen. I Gronboken stills frigan:'*

”Skulle i detta sammanhang inforandet i de tekniska specifikationerna , som ingér i en
upphandlings allmanna handlingar, av ett miljomérke eller krav pa registrering i EMAS

sasom ett av kvalifikationskraven, kunna anses som lampliga atgiarder?”

Problemet med EMAS och i viss man ISO 14000 &r att i dess krav ingér att leverantoren skall
uppfylla den i sitt hemland gdllande miljolagstiftningen. Eftersom mycket av den
gemenskapsrittsliga miljolagstiftningen dr skriven sdsom minimiharmoniseringsdirektiv,
vilket innebér att en enskild nation kan ha hogre skyddsniva, kommer leverantorerna i olika
lander vara tvungna att uppfylla olika harda krav for att bli registrerade. En leverantor som
inte valt att registrera sig kan darfor tvingas uppfylla hogre krav én en registrerad leverantor
frén ett annat land. Dessutom behover det inte vara sa att det finns en koppling mellan ett
foretags miljoarbete och miljévanligheten for produkten. En fabrikant av gift kan mycket vil
vara EMAS registrerad. Det &r alltsa stor skillnad mellan EU’s miljoméirkning EU-blomman

och en EMAS registrering.

En annan sak dr att &nnu dr det fa leverantorer som valt att registrera sig, vilket kan leda till att
leverantorer med miljoanpassade varor kan viljas bort till forman for EMAS registrerade
mindre miljoanpassade leverantorer. Detta gynnar storre foretag i ett fatal ldnder dar
miljokraven dr laga, det vill sédga dir “kostnaden” for miljovanligheten dr lag. Att endast
krdva att en registrering finns utan mojlighet for andra att visa att de uppfyller samma krav
trots bristen pé registrering dr direkt diskriminerande och dérfor ej tillatet. Forvisso skulle
problemet med fa registrerade leverantorer vara av overgangskaraktir men det maste dnda

beaktas som ett reellt problem om krav pa registrering skulle inforas idag.

12 Rapport om ekologisk hillbar upphandling, s 13

12 Gronboken, s43
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Det dr endast foretag verksamma inom EU som kan bli EMAS registrerade vilket leder till en
diskrimminering av leverantorer utanfor gemenskapen. Detta innebér att &ven om man skulle
kunna bortse fran diskrimmineringen som uppstir pa grund registreringens inneboende
egenskaper, skulle @nda hénvisningen till ndgot namngett registreringssystem vara

diskrimminerande.

Mojligheten for den upphandlande enheten att krdva att leverantoren innehar en
miljoregistrering, som de ser ut idag, dr dérfor inte forenlig med gemenskapsritten.
Mahmoudi anser det dock mojligt att stdlla detta krav om EMAS registreringen reviderades
och dir igenom blev mer liknande ett positivt miljomaérke, det vill sdga fasta krav och storre

tillgénglighet for leverantdrerna skulle det vara fullt majligt att stilla dessa krav.'®

8.3 Miljokrav pa produkten i sig

8.3.1 Allménna miljokrav

Nar det ar frdga om att stdlla miljokrav pa produkten giller andra regler &n de som ovan
nidmnts. Om den upphandlande enheten vill stdlla miljokrav pa produkten gors detta i
kravspecifikationen i forfragningsunderlaget. Darefter sker utvdrderingen av leverantorernas
anbud. Vilka kriterier den upphandlande enheten far ta hdnsyn till i denna utvardering anges i

1 kap 22§ LOU, som lyder:

”En upphandlande enhet skall anta antingen
1. det anbud som é&r det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller

2. det anbud som har l4gst anbudspris.

Vid bedomningen av vilket anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall
enheten ta hinsyn till samtliga omstdndigheter sasom pris, leveranstid, driftskostnader,
kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan
m.m. Enheten skall i forfrdgningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka
omstindigheter den tillméter betydelse. Omstdndigheterna skall om mojligt anges efter

angeldgenhetsgrad, med det viktigaste forst.”

126 Said Mahmoudi, s 7
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Det forsta som kan konstateras ér att det endast dr mojligt att stdlla miljokrav nédr den
upphandlande enheten har valt att utvirdera anbuden efter punkten 1 ovan, da detta ar ett krav
for att fa ta hinsyn till ndgra andra omstindigheter an priset. I lagtexten specificeras sddant
som kan vara bedomningskriterier for vilket av anbuden som skulle kunna vara det mest
ekonomiskt fordelaktiga. Man bor komma ihdg ar att listan inte &r att anse som uttdmmande.
Den svenska lagstiftaren har sjdlv valt att séitta in ordet miljopaverkan i lagtexten. Inget av
direktiven som berdr upphandling har detta ord som ett mojligt utvirderingskriterium i sina
upprakningar av mdjliga utvarderingskriterium. Att endast anvénda ordet miljopaverkan som
ett utvirderingskriterium torde inte vara tillrackligt utan detta méste specificeras i
kravspecifikationen for att mojliggora en korrekt anbudsvirdering. Att endast i till exempel
forfragningsunderlaget ndmna att produkten som skall upphandlas kommer att bedomas

utefter miljopéverkan ar ett brott mot LOU’s huvudregler om transparens och likabehandling.

Om man jamfor mojligheten att stilla miljokrav pa produkten med att stilla sddana krav pa
leverantdren kan man forst och frimst konstatera att produktkrav ligger den upphandlande
enheten ndrmare. En produkt skall de facto anvdndas av enheten i dess ndrmiljo och kan
darfor pa ett mérkbart sitt paverka den upphandlande enheten pa méanga sétt. Man kan tinka
sig flera orsaker till varfér en upphandlande enhet kan vilja stdlla miljokrav pa en produkt
eller en tjanst. Ett kan vara den ”goodwill”-vinst som den upphandlande enheten far genom
att visa sig vara ”grona”. Andra orsaker kan vara rent ekonomiska. Ekonomiska aspekter kan
ha att gora med kostnader att ta hand om produkten efter sin livslingd eller dkade
underhéllskostnader pa grund av att reservdelar eller forbrukningsvaror dr belastade med

miljoavgifter.

I gronboken anges att: I fjarde hand och nédr det giller fasen for tilldelning av
upphandlingskontrakt, skulle miljéfaktorer kunna spela en roll vid val av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, dock endast om hénvisningen till dessa faktorer for det mojligt att méta
en ekonomisk fordel som dr avhédngig av den prestation som &r foremal for upphandlingen och

som direkt tillfaller den upphandlande enheten.”'*’

127 Gronboken, s 40
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Detta uttalande av kommissionen tyder pa att det ar just de fall dir man kan visa en faktisk
vinst av att stdlla miljokrav som utvirderingskriterium som det dr tillatet att gora detta.
Dessutom skall vinsten tillfalla just den upphandlande enheten och inte staten i stort eller
nagon annan storre enhet. Det av kommissionen anvinda ordet direkt tyder ocksé pa att denna
vinst skall vara pavisbar och inte pa sa lang sikt att den inte gar att méta. Denna tolkning av
mojligheterna att stélla miljokrav pé produkten tycker NOU édr den rétta men gar inte in pa att

klara ut vad det av kommissionen gjorda uttalandet egentligen innebir.'*®

For att gora detta méste man forst och framst forsoka definiera var gransen for en direkt vinst
gar. Det ovanndmnda exemplet, dédr en produkt i olika skeden belastas med miljéavgifter till
exempel vid destruktion eller inkOp av reservdelar, torde vara ett glasklart fall dir vinsten &r
direkt och mitbar. Om en produkt innehaller miljogift s skulle den upphandlande enheten
kunna fé betala en summa nir den i ett senare skede gora sig av med produkten. Aven ligre
energiforbrukning eller en langre livslingd torde kunna lésas in under denna definition, da
den vinst som kan genereras av detta direkt tillfaller den upphandlande enheten. Skillnaden
ligger 1 métbarheten, en lagre energi forbrukning eller en lang livsldngd &r inte till 100% sdkra
vinster eftersom man inte vet vid inkdpet av varan om detta dr sant eller ej. Forbrukning och
livslangd ar ju individuella for varje maskin beroende pa hur den anvinds. Det dr troligt att
kommissionen genom sitt uttalande i gronboken vill verka for en gron upphandlingspolitik

men 4nda inte stora den fria gemensamma marknaden.

For att f6lja kommissionens uppmaning i gronboken méste den upphandlande enheten forst
generellt uppskatta den direkt pavisbara ekonomiska fordelen i det miljokrav den vill stélla.
Olika tillverkares produkter, det vill siga miljoanpassade produkter kontra icke-
miljoanpassade produkter, méste alltsd hypotetiskt testas mot varandra for att man i skall {4 en
uppfattning om denna fordel. Att pdpeka ar att detta sker utan att faktiskt veta vilka anbud
som under upphandlingen kommer att komma in till den upphandlande enheten. Man maéste
komma ihag att folja grundprinciperna om likabehandling vilket betyder att
utviarderingskraven inte far dndras efter det att forfrdgningsunderlaget har skickats ut med

mindre dn att upphandlingen gors om.

Nér sedan anbuden frén de olika leverantérerna kommer in, kan det visa sig att ingen av dessa

ger ndgon direkt pavisbar ekonomisk fordel gentemot den ovan nidmnda typiska icke-

128 Rapport om ekologisk hallbar upphandling, s 15
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miljoanpassade produkten. Den upphandlande enheten har d& begétt ett fel i sin upphandling
och har otillatet diskriminerat de icke-miljéanpassade fabrikanterna som inte deltog i
upphandlingen péa grund av det stillda kravet. Den upphandlande enheten har alltsa begétt ett
fel trots att de inkomna anbuden dnda ir av den karaktiren att de, oavsett vilket av dessa som
valdes, skulle ge en allmin miljévinst jaimfort med de anbuden fran de leverantdrer som inte
fick vara med. Kommissionens uttalande om pévisbar ekonomisk vinst och miljo &r alltsé

ohallbart, det dr nog sé att miljovéanlighet och en direkt ekonomisk fordel inte i manga fall gér

att kombinera.

Den viktigaste anledningen till att miljoanpassade produkter finns pad marknaden i dag beror
pa att dessa efterfragas av marknaden. I ménga fall beror inte denna efterfraga pa en direkt
pavisbar vinst utan pa ett engagemang for miljon. I botten pa kedjan, hos konsumenten, ar
detta det enda som kan forklara varfor dessa produkter efterfragas trots att de typiskt sett har
ett hogre pris dn andra produkter. Att andra foretag handlar miljéanpassade produkter kan
egentligen endast forklaras med en Onskan att skapa sig en ’gron profil” vilket skulle oka
attraktionskraften pa dessa foretags egna produkter. Marknaden dr alltsa den storsta orsaken
till att miljoanpassade produkter finns. Detta beror inte som sagt pa att de olika aktdrerna har
kalkylerat med en direkt pavisbar ekonomisk fordel utan byggt upp det hela pa mycket ldngre

sikt med utgangspunkt i konsumenternas onskningar.

For att den offentliga sektorn skall ha samma méjlighet méste upphandlingsreglerna ge en
okad mojlighet for de upphandlande enheterna att sjdlva bestimma vilket segment av
marknaden de vill upphandla pé, till exempel det grona segmentet kontra det vanliga
segmentet inom samma omrade. Detta sker pa bekostnad av den helt fria konkurrensen men
det 4r ingen leverantor som ar tvingad att fortsitta tillverka produkter som édnda ingen vill ha.
Reglerna om offentlig upphandling skall i stéllet se till att allt gér rétt till i valet av leverantor
inom segmentet. Det finns ingen anledning att hjélpa leverantorer vars varor ingen vill ha att
finnas kvar pa marknaden genom att regler finns som tvingar den upphandlande enheten att
anta ett anbud fran denne. Nar alla blir miljéanpassade producenter existerar inte problemet
langre. Det sista dr inte sant eftersom négon alltid méste vara den mest miljoanpassade men vi

dterkommer till detta senare.

Mahmoudi dr ocksa kritisk mot den av NOU faststillda tolkningen av kommissionens
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uttalande'®

. Han anfor att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” inte &r definierat i
direktiven utan bestims genom en hinvisning till en icke—uttdmmande lista av faktorer. Pa
grund av detta finns det utrymme att beakta andra faktorer 4n de som anges i direktiven
avseende upphandling, ddribland miljokrav. Detta under forutsittning att det ar fraga om ett
krav uppstéllt med ett rent miljoskyddssyfte och inte dr frdgan om ndgon godtycklig
diskrimminering av utldndska leverantorer eller att kravet utgor ett fortdckt handelshinder av
nagot slag. Mahmoudi papekar att EG-domstolen i flera fall satt miljon framfor
gemenskapens traditionella politik dér frihandel varit den mest framtrddande principen.
Domstolen skulle da kunna gora en teleologisk tolkning av begreppet ”det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet” med tanke pa miljons framtridande plats i Gemenskapens politik idag,

speciellt efter Amsterdam fordraget.

8.3.2 Tekniska specifikationer

I vissa fall skulle miljokrav pa en vara kunna inkluderas i de tekniska specifikationer som
medfoljer kravspecifikationen som leverantdren far del av i upphandlingen. I 1 kap 12§ LOU
aterfinns regler som styr hur den upphandlande enheten far anvénda tekniska specifikationer,
denna regel dr en implementering av de i direktiven géllande bestimmelserna. Regeln innebér
att upphandlande enheter ar skyldiga att hianvisa till befintliga europeiska standarder om en

sadan finns nér den tekniska specifikationen utformas.

Om det finns harmoniserande regler i form av direktiv eller europeiska standarder inom EU,
begrdnsas alltsd mojligheten for den upphandlande enheten att sjidlv bestdmma hur
langtgaende specifikationen skall vara. Syftet med dessa regler ar att underldtta handel mellan
de olika medlemsstaterna dd olika nationella standarder kan verka som fortickta
handelshinder. Det finns dock olika niva pa dessa gemensamma standarder, det vill siga om

reglerna &r utformade som ett total harmoniseringsdirektiv eller som ett minimidirektiv.

I de fall det ror sig om minimidirektiv fran gemenskapen dr den nationella lagstiftaren
tvungen att upprétthélla en viss miniminiva pa sin lagstiftning men de nationella reglerna far
vara stringare om s onskas. Ar det ddremot friga om den andra typen av direktiv ir

medlemslandet tvunget att exakt folja de givna reglerna, det ar varken tillatet att overskrida
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eller underskrida direktivet. Utifran frihandels synpunkt ar det sistnimnda att foredra.

Vid totalharmoniseringsdirektiv kan alltsd inte den nationella lagstiftaren stélla nadgra andra
miljokrav dn de som gemenskapen stillt upp medan ndr det ar friga om minimidirektiv ges
det mojlighet till detta, men det maste podngteras att det ar lagstiftaren som har denna rétten,
inte den upphandlande enheten. Om den upphandlande enheten vill anvdnda en standard ar
det alltsé inte upp till den enskilde enheten att dndra i dessa utan det dr som l4gst en fraga pé
nationell niva. Mojligheten att 6ka skyddet av miljon i denna aspekt ligger alltsd hos véra
folkvalda som pa nationell niva kan arbeta for att miljoskyddet i ytterligare grad integreras i
de tekniska specifikationer som &r underkastade minimidirektiv samt arbeta for en skdrpning
av de tekniska specifikationer som &r styrda av totalharmoniseringsdirektiv, detta da pa

M o ]
gemenskapsniva.'*’

8.4 Tillverkningsprocessen

8.4.1 Allméint

Nar det géller tillverkningsprocessens miljomaissiga relevans i en upphandling kan detta ses ur
olika synvinklar. En tillverkningsprocess sker ju oftast langt ifran den upphandlande enheten
och den miljopaverkan som ar direkt anknuten till detta, i form av utslapp och foéroreningar,
paverkar ju den upphandlande enheten i mycket liten grad. Den andra aspekten, dar
tillverkningsprocessen far relevans for miljofragor i en offentlig upphandling, &r nir varan i
sig paverkas av tillverkningsprocessen. Vad som menas i detta fall ar alltsd att varans funktion
eller kostnad péverkas av den tillverknings process som foregdr anvidndandet.
Tillverkningsprocessen kan alltsa i en upphandling paverka dels kvalificeringsfasen av en
leverantdr men ocksé utvirderingen av anbuden. Om en leverantdr bryter mot milj6lagarna
vid tillverkningen kan detta vara grund for uteslutning fran upphandlingen enligt 1 kap 17§

LOU.

Det saknas sérskilda bestimmelser om tillverkningsprocesser i EG-direktiven om offentlig
upphandling. Man fir da se till om det finns ndgon reglering som styr sjdlva

tillverkningsprocessen i sig. Det dr ovanligt med reglering som riktar sig mot sjdlva
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tillverkningsprocessen i sig men det finns reglering om miljoskydd som sin tur péverkar
tillverkningsprocessen. Oavsett vilken sorts reglering det ar friga om torde resultatet bli det

samma.

Finns det ingen EU reglering alls géller de allmidnna principerna om lika behandling och
proportionalitet. Ett krav som stills pa en tillverkningsprocess far alltsd inte leda till en
godtycklig diskrimminering av utlindska leverantorer eller till att samhandeln mellan
landerna stors mer dn vad som dr nddvéndigt for att uppna ett effektivt skydd av miljén. Det
ar dock viktigt att papeka de svara praktiska problem att uppfylla dessa krav. Varje litet krav
pa tillverkarna riskerar att leda till en godtycklig diskrimminering av utlindska leverantorer

dé de inte kan stdlla om sin produktion for varje enskilt inkop.

Finns EU-reglering kan denna antingen bestd av minimi—direktiv eller
totalharmoniseringsdirektiv. I fallen med minimi-direktiv torde den upphandlande enheten i
vart fall kunna stélla s& hoga miljokrav som den upphandlande enhetens egna lagstiftning gor.
Men ir det fraga om harmoniseringsdirektiv finns det inte fog for att stilla nagra ytterligare

miljokrav, eftersom miljokraven i sa fall redan tillgodosetts."!

Kommissionen har i ett PM till de svenska myndigheterna uttalat sig om fridgan om

mojligheten att stilla miljokrav pa tillverkningsprocessen i en offentlig upphandling:

”Miljokrav dr séledes tillatna i forhdllande till naturen av de varor som &r foremal for
upphandlingen. Dessa miljokrav far grunda sig pd en icke-diskrimminerande och objektiv
definition av de tekniska specifikationer som begirs. Daremot kan sddana krav inte gilla

‘e . . . o . o . . 132
sjdlva fabrikationsprocessen for varorna som ér foremal for upphandlingen.”"

Kommissionen dr alltsd negativt instdlld till mdjligheten att stdlla miljokrav pa
tillverkningsprocessen om inte denna péverkar varans funktion eller annat. Detta uttalande
kan jamforas med punkt 5.51 i gronboken, dér kommissionen uttalar att miljokrav endast far
stiallas 1 utvirderingen av anbuden om en ekonomisk fordel som direkt tillfaller den

upphandlande enheten kan visas. Kommissionens asikt om miljokrav kan alltsd sammanfattas
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med att det krdvs en direkt fordel for den enskilda upphandlande enheten, dessa tva
uttalandena maste analyseras i ett sammanhang. Om miljoaspekterna av en
tillverkningsprocess paverkar varans karaktir far den upphandlande enheten enligt det ovan
citerade uttalandet stdlla krav pa tillverkningsprocessen, men enligt gronboken maéste en
ekonomisk fordel for den upphandlande enheten kunna visas for att det skall vara tillatet att
stdlla miljokrav pa varan. Tillverkningen i sig har alltsa ingen egen relevans ur miljosynpunkt

enligt kommissionen.

Mahmoudi menar att det inte saknar betydelse for hur en vara producerats. Han motiverar sin
asikt genom att papeka att dndamailet med miljoskyddet i EG-fordraget och i de olika
handlingsprogrammen for miljon dr hela gemenskapens miljo och darfor dr det inte oviktigt
att sl& vakt om de upphandlande enheternas mojlighet att paverka tillverkningsprocessen

oavsett vart denna pagar."> NOU delar dock kommissionens uppfattning.

8.4.2 GPA

GPA ar WTO's upphandlingsregler som EU och Sverige tilltrdtt. Det ror sig om ett
mellanstatligt avtal for att reglera offentlig upphandling pa mellanstatlig niva. Dessa regler
har implementerats i gemenskapsrétten genom direktiv 97/52. Avtalet innehaller inte négra

direkta hénvisningar till miljoskydd men GPA artikel 6:1 lyder:

”Tekniska specifikationer som anger egenskaper hos varor eller tjanster som skall upphandlas,
sasom krav avseende kvalitet, prestanda, sdkerhet, matt, symboler, terminologi, forpackning,
mérkning och etikettering, eller i frdga om tillverkningsprocesser och metoder samt krav som
hanfor sig till forfaranden for provning av varors dverensstimmelse med specifikationer som
foreskrivits av upphandlande myndigheter, fir ej utarbetas, antas eller tillimpas i syfte att

skapa eller ge orsak till onddiga hinder for internationell handel”

Denna beskrivning ger vid handen att GPA skulle tillata att tillverkningsprocessen inkluderas
i kravspecifikationen. Artikel 6:2 forstérker detta intryck:
”Tekniska specifikationer som beslutats av upphandlande enheter skall, dér sa ar lampligt:

(b) grundas pé internationella normer, nir sadana finns, och annars pa tekniska foreskrifter,
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erkdnda nationella normer eller byggnadsregler.”

Till denna paragraf foljer flera forklaringar som faststéller vad de olika orden betyder och en
av dessa definierar vad Tekniska foreskrifter och standarder ar:

” I detta avtal ar en teknisk foreskrift ett dokument som faststiller egenskaper som varan eller
tjdnsten eller dithorande processer och produktionsmetoder samt gillande administrativa
bestimmelser maste besittas respektive foljas™"*

’I detta avtal dr en standard ett dokument som faststélls av ett erkdnt organ, och som for
allmént och upprepat bruk anger regler, riktlinjer eller egenskaper hos varor eller tjanster eller

dithérande processer och produktionsmetoder som inte oundgingligen maste foljas™'*

Av ovan citerade stycken ur GPA framgar det att man fér ta hinsyn till tillverkningsprocessen
i den tekniska specifikationen. Detta Gppnar vigen for mojligheten att stélla vissa krav som
skulle kunna gagna miljoskyddet. Man skall dock komma ihag att det inte &r tillatet att
diskrimminera produkter fran andra stater.”® Men sa linge som samma krav stills pa
inhemska produkter som pa utldndska &r detta inget problem. Vilket regelsystem som skall ha

foretrdade ar oklart, olika asikter finns.

EG-kommissionen foretrdder asikten att det inte finns mdjlighet att ta hidnsyn till
tillverkningsprocessen om inte den paverkar slutprodukten, detta trots att GPA verkar medge
motsatsen. NOU menar att man maste for att vara séker att folja bada regelverken maste
anpassa sig till det stringaste av de tva och darfor rekommenderar de upphandlande enheterna

att inte stilla miljokrav pa tillverkningsprocessen.'’

Mahmoudi pekar pd den situation att en upphandlande enhet stdller krav pa
tillverkningsprocessen och hénvisar till GPA:s foreskrifter som grund for detta. Det blir da
enligt Mahmoudi en frdga om hierarkin i lagstiftningen, det vill sdga vilka regler som éar

. . 1
overordnade vilka.'*®

Direktiven om offentlig upphandling tillhér EG:s sekundérritt medan
GPA ér en del av ett av EU inganget internationellt avtal. Eftersom EU har en monoistisk syn

pa sin rétt ar huvudregeln att de internationella avtalen &r 6verordnade direktiven, detta till

134 GPA, Art 6:2 fotnot 3

133 GPA, Art 6:2 fotnot 4

0 GPA Art 3:1

137 Rapport om ekologisk hallbar upphandling, s 18



72

skillnad fran svensk réttsuppfattning som ar dualistisk och de internationella avtalen ar sa att
sdga sidoordnade. EU:s huvudregel ér att internationella avtal har direkt effekt och kan

aberopas i domstol, nagot som EG-domstolen fastslog i mélet Kupferberg.'’

I ingressen till direktiv 97/52 papekas 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 ar tillimplig och att dd EG:s sekundarratt har foretrdde. Detta giller i synnerhet de
forpliktelser som gemenskapen har ndr det gillt GATT-avtalet, ett exempel dr det vilkdnda

o 14
banan-malet.'*

Mahmoudis uppfattning &r att trots mdjligheten for EG-domstolen finns att ge
direktiven foretrdde framfor GPA &r det mycket som talar for att domstolen dnda inte skulle
gora detta pa grund av att tvisten inte ror annat 4n att det i GPA finns en mer eller mindre

precis regel medan direktivet talar tyst.'*!

En annan tolkning av GPA ér att det &r frdga om att den tekniska specifikationen far innehalla
krav pa tillverkningsprocessen men om lagstiftningen nationellt eller regionalt &r stringare s
ar detta tillatet s& linge det sker icke-diskrimminerande och inte stor den internationella
handeln. Direktiven méste darfor anses ligga inom den ram som GPA bestér av. Den troliga

slutsatsen ar alltsa att NOU:s rekommendation ar den riktiga.

8.5 Positiv miljoméirkning

8.5.1 Inledning

EG-kommissionen har i gronboken uttryckt en oro for att olika miljomérkningar kan leda till
att den fria handeln mellan linderna forsvaras.'* I kapitel 7 ovan redogérs for olika sorters
positiv miljomérkning som finns pa marknaden, vi skall nu underséka mojligheten for en
upphandlande enhet att utnyttja dessa i offentlig upphandling. Olika typer av miljoméarkningar
skulle kunna vara ett sitt att forsoka styra en upphandling mot mer miljdanpassade produkter.
Det géller dock i forsta hand att skilja pa tvé olika typer av krav som kan uppkomma pa grund

av existerande miljomérken, dessutom maéste man i detta vdga in huruvida miljomérket ar

1% Said Mahmoudi, s 8
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nationellt eller ett som dr utarbetat pa gemenskapsniva. En annan sak som méaste overvégas ar
om miljomérket innebdr ndgon koppling till tillverkningsprocessen for produkten.

Utgangspunkten ar foljande krav frén den upphandlande enheten:

1. Den upphandlande enheten kraver att varan adr mirkt med
miljomarket.

2. Den upphandlande enheten kréver att varan skall uppfylla kraven
for miljomarket.

8.5.2 Krav pa att produkten &r miljomarkt

Om den upphandlande enheten stiller krav pé att en vara skall vara mérkt med en nationell
miljosymbol innebér detta en faktisk diskrimminering av utlindska leverantorers produkter
dven om mirket dr ppet for alla produkter som faktiskt uppfyller kravet. Orsaken till detta ar
att utlindska leverantorer inte tycker det ar vért besvéret och kostnaden som det innebér att
skaffa det nationella miljomérket, samma sak giller dven inhemska leverantdrer. Om
mirkningen ddremot dr utarbetad inom EU och med hinsynstagande till gemenskapsritten
torde det vara moijligt att stilla krav pa att produkten 4r markt med detta.'* Den inom EU
existerande gemensamma miljomérkningen EU-blomman &r dock utesluten ur detta
resonemang da den inkluderar tillverkningsprocessen i kraven, vilket enligt tidigare

resonemang, kommissionen inte finner vara tillatet med direktiven om offentlig upphandling.

Mahmoudi menar att det 4r mojligt att krdva att en produkt ar mirkt med EU-blomman i de
tekniska specifikationerna eftersom maérket ar frivilligt, dppet for alla oavsett ursprung och
giller 1 hela gemenskapen. Mahmoudi bygger sitt resonemang pé att EG-domstolen skulle
kunna godkénna den formella diskrimminering detta innebir till formén for miljon.'** Vad
Mahmoudi menar ir att EG-domstolen skulle argumentera som den gjorde det danska flask

o 14
malet.'¥
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8.5.3 Krav pa att miljomairkets krav uppfylls

Detta syftar alltsa pa de fall dd den upphandlande enheten inte stéiller krav pé att produkten
eller tjdnsten formellt skall vara méirkt med miljoméarket men i sin kravspecifikation stiller
samma krav som stills for att f& market. I vart fall ndr mérkets specifikation inte innehaller
krav pa tillverkningsprocessen torde detta vara mojligt. Att tinka pé for den upphandlande
enheten ar att det i1 kravspecifikationen giller att vara tydlig. Att endast hinvisa till mérket
och tilldgga att formell mirkning ej ar ett krav ar inte tillrackligt, varje enskilt moment skall

specificeras exakt. Att inte gora detta torde vara ett brott mot principerna om transparens och

lika-behandling.

8.5.4 Tillverkningsprocessen och miljomarken

De flesta miljomérken innehéller ndgon sorts krav pa produktens tillverkningsprocess. Ofta
innebdr det att méarkena har s kallat livscykelperspektiv, det vill sdga att produktens totala
miljopaverkan mits fran vaggan till graven. Detta innebar ytterligare en komplikation for

miljomaérkenas vara eller icke-vara utifran perspektivet offentlig upphandling.

I de fall som tillverkningsprocessen inkluderas i miljomaérket dr inte den, i ovanstdende kapitel
ndmnda, vigen att stilla samma krav som miljomérket har utan att krdva formell mirkning
oppen. Mahmoudis resonemang om EU-blomman, som inkluderar tillverkningsprocessen, ar

en mojlig vég att argumentera for anvindning av detta i offentlig upphandling.

Ett av de svenska mirkena, KRAV, skall sdkerstilla att maten markt med detta méirke &r odlat
eller frambringat ekologiskt. KRAV mirkningen inriktar sig alltsa till storsta del endast pé
tillverkningsprocessen. Att kridva att mat ar ekologiskt odlad &r mojligt, 1 vart fall om kraven
som stills overensstimmer med den definition av ekologisk odling som EU har gjort i
forordning EEG/2092 om ekologisk produktion av jordbruksprodukter och uppgifter dirom

p4 jordbruksprodukter och livsmedel.'*

Vad man plotsligt fatt, genom den definition EU gjort
ar en ny produktgrupp, resonemanget ir det samma som ovan i kapitel 8.4.1 avseende total
harmonisering av en tillverkningsprocess. Detta dverensstimmer med LOU 1 kap 12§ 2st..
Att papeka ar dock att KRAV mérkningen gar ldngre 4n EU:s definition och torde dérfor inte

vara tilldten. Att krdva liknande saker som hédnvisar till en ekologisk odling i
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kravspecifikationen, som till exempel att produkten skall vara obesprutad, &r inte heller det

tillatet.

8.6 Utforandevillkor

I Gronboken p 5.52 specificerar kommissionen ett ytterligare sétt att ta miljohansyn vid

offentlig upphandling:

I femte hand kan inkOpsorganen sikerstilla skyddet av miljon via utforandevillkor, som de
utvalda leverantorerna dr skyldiga att fullgéra enligt kontraktet. Med andra ord kan en
upphandlande enhet fran den leverantor, vars anbud antagits, begéra att prestationen som
upphandlingen giller, genomfors med hédnsyn till vissa miljokrav. Dessa utforandevillkor far
givetvis inte vara av diskrimminerande art och inte heller pa négot sétt lagga hinder 1 vigen
for en vil fungerande inre marknad. Dessutom mdéste man sékerstilla att deltagarna i
anbudsforfarandet forfogar rimlig kinnedom om att dessa villkor existerar, vilket kan ske
genom att de anges i det publicerade meddelandet om upphandling eller i
forfrdgningsunderlaget. Slutligen bor leverantdrens formaga att fullgéra sina
kontraktsskyldigheter i1 enlighet med dessa villkor provas utanfér sjélva

upphandlingsforfarandet.”

Vad kommissionen menar med utforandevillkor &r alltsa sddana villkor som skall inflyta i det
avtal som ingéds mellan den leverantér som genom upphandlingen véljs ut. Dessa villkor dr
alltsé inte med i ndgon av de bedomningar som gors av leverantorerna eller av anbuden under
upphandlingen utan &r ensidigt beslutade av den upphandlande enheten. Eftersom avtalet
mellan leverantéren och den upphandlande enheten dr bindande nér leverantéren meddelats
att han fatt upphandlingen ar det av storsta vikt att den upphandlande enheten meddelar
samtliga som deltar i upphandlingen vilka dessa avtalsvillkor &r, annars torde avtalsrittsliga

problem uppsta da det bindande avtalets innehall da blir osdkert.

Typiskt sett ror dessa utforande villkor betalning, leveranstid och andra krav som skall gilla
under avtalstiden men kommissionen pastar alltsa att miljokrav skulle kunna bakas in i detta.

Att dessa miljovillkor maste uppfylla de grundlidggande kraven pé icke-diskrimminering och

16 K ompletteras i Sverige av Lag (1995:551) om ekologiskt framstillda produkter.
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lika behandling ar sjdlvklart. Villkoren kan alltsa inte vara av den karaktdren att det har
betydelse for huruvida en leverantor kan eller vill stilla upp i upphandlingen och inte heller
rora hans tillverkningsprocess eller paverka hans anbud pé ett sétt att detta villkor blir en

storre kostnadsokning for just honom.

Av detta kan man dra slutsatsen att for att kunna stilla dessa utforandevillkor maéste de:

1. Ej ha med leverantorens tekniska formaga och kapacitet att gora.

2. Ej ha med leverantorens finansiella eller ekonomiska stéllning att
gora.

3. Ej vara av den karaktdren att de blir en del av anbuds-
utvérderingen.

Det ar alltsd i forstahand fraga om mindre miljovillkor som alla oavsett vilken leverantdr som
tilldelas avtalet kan klara utan en kostnadsokning eller att det leder till ndgon faktiskt
diskrimminering av utlindska leverantorer. Det torde ocksd vara sd att den upphandlande
enheten skall kunna visa pé att nadgon fordel av det stillda kravet uppnas. De tillkommande
kraven torde i1 forsta hand ha betydelse pé langvariga avtal vid till exempel upphandling av
tjdnster. Ett exempel péd ett mojligt tillkommande villkor torde vara att en leverantér som
vinner en upphandling avseende serveringen i en personalmatsal pa ett sjukhus har en
avtalsskyldighet att folja sjukhusets avfallspolicy, som innebir att biologiskt avfall skall
avskiljas fran annat avfall. Detta innebér ingen diskrimminering (alla kan klara det oavsett

nationalitet) och ingen kostnadsokning (avfall skall 4anda slangas, mingden &r den samma).

En fraga &r huruvida en leverantor kan uteslutas fran upphandlingen pa grund av bristande
mojlighet att uppfylla miljokraven stdllda som tillkommande villkor. Som ovan sagts ar det
inte mojligt att prova detta inom ramen for upphandlingsforfarandet. Detta bekréftas av
Beentjes-domen som hénvisar till att provningen av ett sddant villkor skall 4ga rum utanfor
sjalva upphandlingsforfarandet, det vill sdga efter upphandlingen. Detta torde vara att se icke-
uppfyllandet av detta villkor som ett kontraktsbrott, vilket i sig kan vara grund for skadestand

och hivning.

Kommissionen har uttalat sig for att det inte 4r mdjligt att utesluta en leverantor pa grund av

dessa sekundidra kontraktsvillkoren. Denna uppfattning grundas pa att direktivets
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uteslutningsgrunder 4r uttommande.'*’ Fragan om uteslutning pa grund av tillkommande

villkor kommer ocksa att behandlas i kap 9.

8.7 Miljokrav avseende transporter

Rent allmint kan sdgas att frihandels svéaraste miljofraga ar den om transporterna. Frihandel
innebédr dkade mojligheter for olika parter pa langt avstdnd att handla med varandra och
transporter dr d& en ofrdnkomlig del av denna handel. All transport och speciellt l&nga
transporter innebdr en miljobelastning totalt sett. Utifran en jamforelse mellan olika
transportmedel kan négra anses vara mer miljoanpassade dn andra. I detta kapitel skall vi
analysera mdjligheten for en upphandlande enhet att paverka valet av transport. Forst och
frimst kan man konstatera att det ar helt uteslutet for en upphandlande enhet att vilja en
leverantor pa nira avstand péd grund av att detta innebér en mindre belastning pa miljon &n en
pa langt avstand. Ett sddant forfarande innebdr en diskrimminering av utldndska leverantorer
som i de flesta fall befinner sig ldngre ifrdn den upphandlande enheten &n de inom landet. Den
nérliggande leverantdren har 4ndé en av naturen given konkurrensfordel, eftersom den kortare
transportstrickan paverkar priset och déirigenom ger denne en O0kad chans att vinna

upphandlingen.

Vad som maste undersokas dr mojligheten for den upphandlande enheten att i upphandlingen
stdlla krav pa vilken sorts transportmedel som skall anvéindas och mdjligheten att upphandla

produkterna “fritt fabrik™ for att sedan separat upphandla transporten.

8.7.1 Krav pa miljovéanligt transportmedel i sjdlva upphandlingen

Fragan om att i upphandlingen specificera transporten maste analyseras utifran tvd mojliga
viagar som den upphandlande enheten kan tdnkas agera i ett sddant hir fall. I dessa fall &r
utgdngspunkten hela tiden att det 4r miljohdnsyn som &r orsaken for att just transporten &r

viktig.

Det forsta alternativet innebdr att den upphandlande enheten specificerar vilket

transportmedel som skall anvidndas av leverantoren, till exempel att leverans skall ske med tag

"7 Communication Public Procurement Regional and Social Aspects, COM(89) 400 final
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trafik. Ett sddant krav innebér i sig en diskrimminering av ett antal potentiella leverantdrer da
de inte har mojlighet att transportera per tag eftersom tdgbanan inte passerar deras fabrik.
Déarfor torde detta ej vara tillatet att gora i en offentlig upphandling. Att specificera ett
transportmedel leder ocksa till ett annat stort problem, det ar forst nidr upphandlingen &r klar
och det bésta anbudet valts ut som det dr mojligt att egentligen bestimma vilket som de facto
ar det bista transportmedlet ur miljosynpunkt. En transports miljovénlighet gar inte att endast
mita i avgasmingd per kilometer, den totala ldingden pa transporten och ménga andra faktorer

spelar in.

I det andra alternativet specificeras inte transportmedlet men den upphandlande enheten
stéller krav pa att leverans skall ske pa det mest miljoanpassade sittet. Detta kravet kan inte
anses direkt diskrimminera nadgon leverantor dd det i kravet inte ligger ndgon definition av
vad miljoanpassad leverans dr. Finns det bara ett mdjligt val av transportmedel, till exempel
lastbil, sa dr ju det mest miljdanpassade alternativet och skulle da vara tillatet att anvdnda
oavsett miljokrav. Detta betyder att det &nda innebér en diskrimminering att uppstélla detta
kravet eftersom de leverantorer som faktiskt har mojlighet att transportera miljovinligt da kan
fa en 0kad kostnad jimfort med den som inte har den mdjligheten. Resonemanget grundar sig
i och for sig péd att miljoanpassadere transporter dr dyrare &n icke-miljoanpassade men
problemet &r att vissa leverantorer kan vilja det billigaste alternativet medan andra maste
vilja bort det. Dessutom innebér en sddan skrivning ett brott mot lika-behandlingsprincipen
eftersom kravet maste anses som oklart. Varje forsok fran den upphandlande enheten att

specificera vad miljovénligt innebér torde leda till en diskrimminering.

Mahmoudi pekar pd mdjligheten att i upphandlingen stilla en 6nskan att transporten sker pa
det mest miljomassiga sittet efter dverrenskommelse med den upphandlande enheten. En

sadan 6verenskommelse bor rimligen ingd i utférandevillkoren.'*

Detta kan vara en mojlig
vig att g men varje krav som stills pa transporten som torde vara ett brott mot reglerna om

upphandling.

8.7.2 Att upphandla transporten separat fran varan

Om en upphandlande enhet viljer att upphandla varan och transporten for sig innebér det att

tva upphandlingar maste ske. Den upphandlande enheten koper da varan "fritt fabrik™ vilket
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betyder att ansvaret for varan dvergar pa koparen dé varan dr klar for hamtning hos siljaren
och séljaren har meddelat koparen detta. K&paren, den upphandlande enheten, tar dé sjilv

ansvaret for transport och forsékring.

Trots att resultatet blir det samma sa &r det inget i lagstiftningen om offentlig upphandling
som teoretiskt hindrar den upphandlande enheten fran att géra detta. Att tinka pa ar dock att
de administrativa kostnaderna dkas da genomforandet av ett upphandlingsforfarande &r
resurskostande. Det troliga dr dock att en transport hamnar under troskelvirdena och darfor
kan upphandlas enligt 6 kapitlet LOU med de forenklingar detta innebédr. NOU anser att detta
ar en mojlig vig att se till att objektet for upphandlingen transporteras miljovénligt och

tilligger att det 4r da upp till den upphandlande enheten att sjilv vélja transportsétt.'*

Fragan ar d& om NOU:s uppfattning om separat transportupphandling stimmer 6verens med
lagstiftningen om offentlig upphandling. For att upphandla en transport géller samma regler
som for ovriga tjanster, det finns inga undantag for just transport. Typiskt sett kan man sdga
att de tva transportmedel som huvudsakligen &r aktuella inom Europa antingen ir tag eller
lastbilstransport. Det dr, som ovan beskrivit, dessutom inte alltid helt sékert att den totala
miljopaverkan av tdgtransport dr mindre dn lastbilstransport. For att forenkla resonemanget sé
maste man antaga att det inte finns ndgra andra skil 4n miljoskdl som skulle kunna fa

tagtransport att framsta som fordelaktigare én lastbilstransport.

NOU:s resonemang bygger alltsd pa den tanken att den upphandlande enheten gér ut pa
marknaden och upphandlar en speciefik transporttjinst, det vill siga till exempel en
tagtransport. LOU ger ingen mdjlighet till att ga ut och upphandla en transporttjanst och sedan

endast vilja mellan de anbud som innebér tagtransport.

Den enda mojliga tolkning av NOU:s uttalande dr att de menar att varje typ av transportmedel
som kan anvindas for att transportera ndgot mellan punkterna A och B ér sé sérskilt att det &r
frdga om tva helt olika vidsen. Miljoskydd ar som tidigare sagt ej mojligt att ta hdnsyn till da
den slutliga produkten (transporten) ej paverkas. Det finns inte heller ndgon direkt pavisbar

ekonomisk fordel for den upphandlande enheten att transporten dr miljovanligt utford.

¥ Said Mahmoudi, s 6
149 Rapport om ekologisk hallbar upphandling, s 21
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Eftersom valet av just tdg innebdr att lastbilar ej kan vara med i upphandlingen torde detta da

innebéra en diskriminering av dessa.

NOU:s rekommendation innebér alltsd att den upphandlande enheten genom en inskridnkning
av definitionen av upphandlingen tar miljohansyn. Det dr dock ej tillatet att definiera objektet
for upphandlingen sé att endast en leverantor eller en typ av vara kan uppfylla kravet. Att d&
ge denna rekommendation torde vara mot den idé som ligger bakom LOU.
Rekommendationen visar pa den lucka som finns i hela regelverket, det vill siga mojligheten

att fran borjan endast upphandla saker som typiskt sett &r miljdanpassade.
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9 Mojligheten att ta sociala hansyn vid offentlig

upphandling

9.1 Inledning

Den upphandlande enheten dr ofta en kommunal eller statlig myndighet eller i vart fall en
organisation vars huvudsakliga syfte r att fullgora ett atagande som givits dem av stat eller
kommun. Béde staten och kommunerna ar geografiskt indelade i omraden och deras
huvuduppgift ar att ansvara for service till invanarna inom detta omrade. Staten och
kommunernas intdkter harror till storsta delen fran skatter vilka betalas av invanarna sjilva.
Detta leder till att de offentliga organen, genom att styra sina inkdp till den egna regionen, kan
i det langa loppet gynna sig sjdlva. Kommissionen har angett att det inte &r mdjligt att skydda

viss verksamhet genom att gynna denna med offentliga inkop.'*

Problemet med detta dr, som tidigare ndmnts, att detta skulle missgynna den fria handeln men
dven leda till 6kade kostnader for den upphandlande enheten. Det dr ju forvisso sa att vissa
upphandlingar inte kommer att vara intressanta for leverantorer som inte dr verksamma i
nidromradet pa grund av att kostnaderna att vara pa avstand blir for hoga for att kunna erbjuda
ett konkurrensmaéssigt pris. Denna fordel som lokala leverantdrer har &r inget som nagon
lagstiftning sétter stopp for, si att i manga fall dr det &nda sd att den upphandlande enheten

kommer att handla lokalt.

Det kan ocksa finnas en 6nskan for den upphandlande enheten att endast vilja handla med en
leverantor som uppfyller de sociala hinsyn som det lokalt eller regionalt anses 6nskade. Det
ar 4nda si att vissa leverantorer, speciellt de fran andra lédnder, inte uppfyller samma krav pé
till exempel jamlikhet som &r 6nskat, men dven inom Sverige finns det vissa leverantdrer som
ar battre pd jamlikhet &n andra. Andra krav kan rora arbetsmarknads politiska atgérder och
andra liknande saker. For att fa reda pd mojligheterna att stilla dessa krav sa far man se till de

olika stegen i upphandlingen.

1% Gronboken p 5.39
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9.2 Uteslutning av leverantor pa grund av sociala hinsyn

Med detta menas mojligheten att enligt 1 kap 17§ LOU utesluta en leverantor frén
upphandlingen. Denna regel riknar uttommande upp ett antal grunder for uteslutning men de
som dr intressanta dr de som ror brott och allvarligt fel i yrkesutovningen. Frigan ar alltsa om

en leverantor som misskoter sina sociala dtaganden kan uteslutas pa grund av detta?

Kommissionen tar i gronboken upp frdgan om att utesluta en entreprendr pa grund av sociala
skil och faststiller att detta &r mdjligt om den upphandlande enheten 6nskar.””' Det 4r da upp
till lagstiftaren att faststdlla en skyddsniva som ar onskad. Kravet dr att denna skyddsniva ar
tillaten ur EU-perspektiv. Finns det regler for att totalharmonisera rittsomradet skall staten se
till att denna varken Overskrids eller underskrids och kraven skall da vara samma i alla delar
av gemenskapen. Ror det sig ddremot om regler ddr en minimistandard sétts finns mojlighet
for medlemsstaten att ha en hdogre skyddsstandard och fragan ar d& vilken lands lag en

utlandsk leverantdr skall leva upp till nir det giller detta?

I de fall en vara skall produceras i leverantérens hemland och sedan endast ska séljas till den
upphandlande enheten i1 Sverige ar det troligtvis inte mojligt att krdva att leverantoren skall
leva upp till ndgra som svenska krav. I detta fall 4r det ju omojligt att denne leverantor begatt
nagot brott eftersom svensk ritt endast géiller inom Sverige. Att det skulle kunna bedomas
som ett allvarligt fel i yrkesutdvningen &r inte heller mgjligt d4 den utldndske leverantdren
inte kan forvintas leva upp till svenska standarder pa detta omrdde. Att en leverantdr inte
skoter de sociala ataganden som géller honom i sitt eget hemland skulle diremot kunna vara
grund for uteslutande bade nér det giller brott och allvarligt fel i yrkesutdvningen. Alla
leverantorer skall enligt principen om lika-behandling ha samma beddmningsgrunder men att
samtliga skulle bedomas enligt svenska forhallande skulle i detta fall leda till en faktisk

diskrimminering av utlindska leverantorer.

Ar det ddremot s4 att det ror sig om ett ldngvarigt avtal dir till exempel tjénster skall utforas i
Sverige och leverantoren skall starta eller har ett bolag i Sverige med anstéllda torde det vara
mojligt att agera mot denne leverantér om inte svenska regler foljs. Aven om ett svenskt

dotterbolag skulle anses vara en underleverantor da det ju ror sig om olika juridiska personer

! Gronboken p 5.41 (citerad ovan i kap 8.)
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torde den upphandlande enheten kunna utesluta den i upphandlingen deltagande leverantéren

om denne har kontroll 6ver den underleverantdr som faktiskt skall utfora tjansterna i Sverige.

Den slutsatsen man kan dra av detta dr att det hér finns mojligheter for den upphandlande
enheten att agera mot en leverantor som inte foljer de regler som géller for arbetsmarknaden
och for jamstélldhet. Man far dock inte glomma att detta endast géller brott dir domen vunnit

lagakraft och konstaterade bevisbara allvarliga fel enligt vad som diskuterats ovan.

9.3 Sociala hansyn i kvalificeringsfasen av leverantorer

Nar det géller krav pé leverantoren dr huvudregeln, som finns att ldsa i 1 kap 18§ LOU, att
den upphandlande enheten endast far ta hiansyn till finansiella och ekonomiska stidllning samt
teknisk formaga och kapacitet ndr den kvalificerar de i upphandlingen deltagande
leverantorerna. I Gronboken anger kommissionen att det inte i denna beddmning dr mojligt att
ta hansyn till sociala aspekter, i detta uttalande framgar det att kommissionen finner de ovan

. . . . 152
niamnda kvalificerings grunderna som uttémmande. '

Mahmoudi pastér att sé inte ar fallet utan att det i dessa fall 4r mdjligt att fylla ut dessa med
krav som uppfyller gemenskapens malsittningar.'”® Det framgér i artikel 2 i EU-fordraget att
gemenskapens arbetsmarknads och sociala politik skall bidra till att frimja en hog niva i dessa
fragor. Trots att Mahmoudis resonemang ror miljon torde det kunna appliceras pa sociala
fradgor ocksd men dr dndd mycket tvivelaktigt, da det i dessa fall torde vara sa att frihandel,
som dr huvudsyftet med upphandlingsdirektiven, gar fore. Det torde dérfor vara svart att som

kvalificeringskrav kunna véga in sociala hansyn.

9.4 Sociala hansyn i anbudsutvirderingen

I frdga om anbudsutvérderingen dr det ju inte frdga om leverantdrernas ldmplighet utan om att
utvirdera de redan kvalificerade leverantorernas anbud. Det dr da fraga om att antingen vélja
det anbud som har ldgst pris eller det som kan anses vara det ekonomiskt mest fordelaktiga
enligt 1 kap 22§ LOU. Det forstnimnda utesluter beddmning av allt annat dn priset medan det

andra alternativet ger mojlighet till en mer ingdende utvérdering Principen om transparens

132 Gronboken p 5.43
13 Said Mahmoudi, s 1
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giller sd att dessa krav maste redovisas i forfragningsunderlaget. Fragan dr d& om sociala

hénsyn kan vigas in i bedomningen om det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet?

Kommissionen tar upp frdgan i gronboken och sdger ddr att det ej 4r mojligt att ta sociala
hénsyn i denna prévning da de inte hanfor sig till de ekonomiska kvaliteter i prestationen, som

dr foremal for upphandlingen.'™

Vid en jamforelse med den slutsats som kommissionen
kommer fram till ndr samma fraga besvaras angdende miljohdnsyn kan man tolka det som att
det finns storre mdjligheter till miljohénsyn &n sociala hinsyn vid anbudsutvérderingen. Detta
torde ha att gora med att sociala hinsyn aldrig kan fa ndgon betydelse for produkten eller
resultera 1 ndgon ekonomisk fordel for den upphandlande enheten. Pa grund av detta maste

man sluta sig till att det inte &r mgjligt att i anbudsutvarderingen viga in sociala hansyn.

9.5 Tillkommande villkor och sociala hinsyn

Nar det giller de tillkommande villkoren har bade kommissionen, i sin gronbok, och EG-
domstolen, i bland annat Beentjes-malet, fastslagit att det finns mdjligheter fér den
upphandlande enheten att stélla krav av social karaktir i en upphandling. Det ror sig i dessa
fall om villkor som skall gilla under avtalstiden och som alltsa skall bli en del av det avtal
som den upphandlande enheten och den utvalde leverantdren tecknar. Kraven for att dessa

villkor skall vara mojliga att stélla &r:

1. att de inte, varken direkt eller indirekt, har en diskrimminerande
effekt mot utlindska anbudsgivare

2. Att inte kravet strider mot EG-rétten eller den nationella réitten

3. att kraven varken dr kvalificeringskrav eller
anbudsutvérderingskrav

4. att kraven ar kinda for samtliga potentiella anbudsgivare redan i

inledningen av upphandlingen

Kommissionen riaknar upp ett antal villkor som omfattas av detta, det kan rora frimjande av
anstillning av kvinnor eller skydd av vissa missgynnande kategorier sdsom ldngtidsarbetslosa.

Det torde dock vara sa att det skall gynna den upphandlande enhetens egna region, det vill
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sdga reglerna ror i forsta hand entreprenader eller andra tjdnster som skall utféras av den
upphandlande enheten pa plats, eventuellt med personal fran den upphandlande enhetens
region. Det torde inte vara mojligt for den upphandlande enheten att vid upphandling av en
vara stdlla tillkommande villkor av typen sociala hdnsyn som ror leverantdrens hemland.
Négon koppling mellan den upphandlande enheten och kravets eventuella goda effekter torde
krdvas, annars riskerar kraven att leda till diskrimminering. Kraven torde alltsd vara

begriansade till att gilla verksamhet i den upphandlande enhetens sfar.

De tillkommandevillkorens karaktir &r att de dr icke forhandlingsbara avtalsvillkor som ér ett
krav frdn den upphandlande enheten for att bindande avtal skall uppkomma mellan enheten
och den utvalde leverantéren. Som ovan ndmnts ér det darfor viktigt att samtliga leverantorer
far reda pa att dessa krav finns da de kan pdverka anbudet men detta torde ockséa gilla den
avtalsrittsliga synvinkeln. Trots att bada parter dr pa det klara med att vissa detaljer av avtalet
aterstdr att forhandla nér accept kommer fran den upphandlande enheten, kan 6verraskande
eller ovintade krav inte bli del av avtalet om inte leverantoren vid anbudets inlimnande kénde

till dessa.

Provningen av kraven far alltsa inte ske i ndgon av de provningar som tillhor sjilva
upphandlingen utan skall enligt kommissionen och EG-domstolen ske utanfér upphandlingen.
Detta torde betyda en domstolsprovning avseende kontraktsbrott under avtalets 16ptid.
Provning av huruvida en leverantor uppfyller dessa villkor dr 4nda svar att genomfora forrdn
en tid gatt efter upphandlingen och leverantoren faktiskt borjat uppfylla kontraktet, da det inte
redan vid anbudsgenomgangen gér att forutspd huruvida leverantdoren kommer att agera

kontraktsenligt.

13 Gronboken p 5.43
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10 Avslutande kommentarer

I denna uppsats har jag forsokt analysera hur det 4r mgjligt att ta miljohénsyn och sociala
hdnsyn inom ramen for offentlig upphandling. Under arbetets gédng har det &n tydligare

framgatt hur oklar denna fraga dr men det &r trots allt vissa mdnster som utkristalliserats.

Regelverket kring offentlig upphandling ar i forsta hand till for att skapa ett ekonomiskt
effektivt upphandlings forfarande i de organ som ar skyldiga att tillimpa lagen. Orsaken till
detta dr dessa organ helt eller delvis saknar det, i andra organisationer inbyggda, naturliga
vinstintresset. | andra hand syftar regelverket till att forhindra handelshinder som kan hota den
den fria handeln mellan medlemsstaterna. Utdver detta skapar reglerna om offentlig
upphandling legitimitet at de upphandlingsbeslut som de upphandlande enheterna tar, genom
reglernas krav pa dppenhet och lika-behandling. Med det menar jag att reglerna minimerar
mojligheterna till att godtycke eller svagerpolitik styr upphandlingsbesluten. Den offentliga
upphandlingen skall alltsd enligt lagstiftningen goras pa strikt ekonomiska grunder och om
den upphandlande enheten vill viga in andra hdnsyn i denna bedémning far det goras utifran

denna aspekt, sddana hinsyn finns det alltsé endast plats for i andra hand.

10.1 Offentlig upphandling och miljokrav

Nér den upphandlande enheten vill ta miljohdnsyn kan man generellt sdga att detta 4r mojligt
nir enheten direkt paverkas positivt, till exempel av att en produkt dr miljovanlig. Detta skall
kunna mitas pa nagot sitt, helst i ekonomiska termer, till exempel att hanteringen av den
miljoanpassade produkten nir den &r uttjént blir billigare 4n den mindre miljéanpassade. Att
stdlla krav i den offentliga upphandlingen av rent miljomoraliska aspekter dr inte mojligt. Att

stélla positiva miljokrav pa leverantoren av produkten &r i stort sett ocksa mojligt.

Kommissionen har i gronboken meddelat sin syn pd mojligheten att stdlla miljokrav 1 den
offentliga upphandlingen, vilken méste anses ytterst restriktiv. Nér det géller mojligheten att
stdlla miljokrav pa leverantdren anser kommissionen att det endast 4r mojligt att gora detta
genom uteslutning vid brott eller allvarligt fel i yrkesutdvningen vilka miljobrott riknas till.
Kommissionen tanke dr d& att medlemsstaterna, nér sa ar mojligt, skall lagstifta om hérdare

miljokrav och dérigenom hdja miljostandarden i det egna landet och pé sé vis gora dagens
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laglydiga leverantorer, till miljobovar. Enligt min uppfattning har kommissionen
missuppfattat den grundldggande tanken bakom viljan att gora sa kallade ”gréna inkop”.
Grona inkOp gar inte ut pa att inte handla fran leverantorer som begar miljobrott, utan tanken
ar att gynna de som ligger steget fore och leder miljovénlighetsligan. Gynnar man dessa

pressar man utvecklingen framat allt fortare.

Niér det géller kommissionens asikt om mdjligheten att stélla miljokrav pa sjdlva produkten &r
deras krav for att tilldta detta att den upphandlande enheten kan pé visa en direkt ekonomisk
fordel av just den efterfrdgade miljovanligheten. Precis som i ovan ndmnda diskussion dr det
inte heller det priméra syftet med grona inkdp, att ett kopieringspapper ar gjort av atervunnet
material kan aldrig, hur man an vrider och védnder pa det, komma att bli en ekonomisk fordel
som den upphandlande enheten kan dra nytta av men som trots allt dr nyttigt for samhillet 1
stort. I kap 8 har detta utvecklats ndrmare. Kommissionen har utlovat ett tolkningsdokument
som ror miljé och offentlig upphandling, detta har forsenats ett flertal gdnger men forvéntas

komma nagon gang under véren 2000."

Mahmoudi har i detta arbete ndmnts ett flertal gdnger nar mojligheten till att stdlla miljokrav
vid offentlig upphandling analyserats. Hans asikter i detta &mne &r motsatsen till
kommissionens asikter &ven om deras utgdngspunkt i befintlig lagstiftning ar den samma.
Grunden till detta dr att Mahmoudi sdtter stor tillit till Amsterdamsfordragets nya
formuleringar angdende miljo. Mahmoudis resonemang utgar fran att EG-domstolen numera,
efter Amsterdam fordraget, kan sétta principen om miljoskydd fore principen om frihandel.
Min uppfattning ar att domstolen skulle kunna detta men jag dr ddremot tveksam om detta

verkligen kommer att hénda.

NOU som har att kontrollera och bedéma fragor om upphandling i Sverige, har uttalat sig om
sin uppfattning i miljofrdgorna. Ndmndens uppfattning ligger i stort sett i linje med

kommissionens uppfattning.

Offentlig upphandling under troskelvdrdena &r inte direkt reglerad i gemenskapens
lagstiftning men trots allt ir den underordnad EU’s primirritt. Ar det di nigon skillnad
mellan mdjligheten att tillimpa miljohansyn 6ver och under troskelviardena? Min uppfattning

ar att det i praktiken inte dr sd. Sverige har en 6nskan om att bdda upphandlingarna skall vara



88

sé lika som mojligt, orsaken att dessa upphandlingar inte dr reglerade genom EU é&r primért att
underlitta hanteringen och minska administrationskostnaderna for den upphandlande enheten.
Man fér inte gldomma att samma principer som styr upphandling under troskelvirdena har
legat till grund for direktiven om upphandling overtroskelvardena. Resultatet torde darfor bli

lika.

Det finns dock mojligheter for en upphandlande enhet att styra sina inkop mot mer
miljoanpassade alternativ. NOU har sjidlva pekat ut denna vidg avseende transporter, da de
uppmanar upphandlande enheter att upphandla tgtransport i stéllet for att endast upphandla

transport.'>®

Vad jag menar ér att den upphandlande enheten fortfarande kan vilja en mer
miljovanlig produktgrupp redan frén borjan om funktionen forblir den samma. Detta torde

dock vara diskrimminering enligt min asikt.

10.2 Offentlig upphandling och sociala hansyn

Att en upphandlande enhet kan vilja stélla krav pa sociala hdnsyn i en upphandling beror i de
flesta fall pa sin stdllning som en del i den offentliga forvaltningen. I det stora hela har den
offentliga forvaltningen ett 6vergripande ansvar for sina medborgare och genom att styra sina
inkOp kan de gynna sina egna medborgares mojlighet till inkomster och pa sa sétt 6ka pé sina
egna inkomster, en multiplikator effekt. Aven andra aspekter finns sisom jimlikhet mellan

konen och annat.

Den mojlighet som finns att ta dessa hinsyn faststillde EG-domstolen i fallet Beentjes dér
fragan just rorde krav pa en leverantdr att leva upp till sddana krav. EG-domstolen faststillde
da mojligheten att som tillkommande krav mojliggora ett hansynstagande till sociala hiansyn. I
detta fall ligger kraven utanfor prévningen i sjidlva upphandlingen. En annan mojlig vig ar att
utesluta leverantorer som har begétt brott eller allvarliga fel i yrkesutdvningen, kommissionen
har fastslagit att dessa brott och fel kan rora fragor som har karaktdren av social hansyn. Att
kvalificera leverantoren utifran teknisk forméga, kapacitet och ekonomisk, finansiell stéllning
i friga om sociala hinsyn gar inte heller det. Att stdlla krav péd sociala hinsyn i sjélva
upphandlingen torde alltsa vara omgjligt med dagens regler. Det dr omojligt att, som vid

miljohénsyn, finna en koppling mellan de sociala kraven och produkten. Det utesluter att krav

155 Nou Info dec-99, s 28
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stélls pa sjédlva produkten.
10.3 Ovrigt

Det &r hog tid att domstolen tar stillning i dessa fragor, virlden ser faktiskt annorlunda ut nu
dn vad den gjordes nir reglerna om offentlig upphandling skapades. Det dr trots allt s& att
vissa miljohansyn skulle kunna tas utan att ndimnvért skada frihandeln inom gemenskapen.
Aven om man skirper miljolagstiftningen och produktionen och produkterna blir

miljoanpassade ér det andé inte detta som ar podngen med grona kop.

Det skulle gé att paskynda processen genom att ett forhandsbesked begirdes av EG-
domstolen avseende dessa krav i offentlig upphandling. Detta krdver dock att svenska
domstolar har ett verkligt fall till provning, EG-domstolen ger bara besked i verkliga fall.
Frdgan dr om inte det finns ett flertal potentiella fall att préva runt om i1 Sverige men
problemet &r att en forfordelad leverantor, det vill sdga den som har det direkta intresset att
overklaga, vet att han normalt har mycket liten chans att nd framgang. Om det dessutom ror
en oklar fraga som till exempel miljo eller sociala hdansyn &r det troligt att leverantdren inte
ens sjilv ser mojligheten. En annan aspekt av detta ér att leverantdren kan vara rddd att en

sadan process kan skada hans namn pa marknaden.

Framtiden &r nog den att EG-domstolen, precis som Mahmoudi péstar, kommer att finna en
viag att gora det mojligt att till viss del ta miljohdnsyn. Kommissionen skall inom kort
publicera sin reviderade syn pa dessa fragor, men normalt dr detta organ mycket restriktivt pa

grund av dess stéllning som “fordragets viktare”.

Amnet offentlig upphandling 4r mycket intressant ur ménga aspekter och kan rekommenderas

som uppsatsdmne under de tillimpade studierna.

136 Rapport om ekologisk hallbar upphandling, s 21
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