Till statsradet och chefen for
finansdepartementet

Genom beslut den 25 juni 1998 (dir. 1998.58) bemyndigade
regeringen chefen for finansdepartementet att tillkalla en sirskild
utredare for att utreda organisationen av Nimnden f6r offentlig
upphandling (NOU) och vilken roll samt vilka uppgifter nimnden
bor ha 1 framtiden med hinsyn till behovet av tillsyn av offentlig
upphandling. I uppdraget innefattades ocks3 att géra en 6versyn av
reglerna 1 6 kap. lagen om upphandling (LOU) samt bestimmel-
serna om skadestdnd i 7 kap. 6 § LOU. Genom beslut den 2 sep-
tember 1998 forordnades generaldirektoren fér Kammarkollegiet
Sture Johansson till sirskild utredare. Den 12 maj 1999 beslutade
regeringen att ge utredningen tilliggsdirektiv (Fi 1999:34) samt en
parlamentarisk sammansittning. Kommitténs tilliggsdirektiv sam-
manfattades enligt f6ljande;

Kommittén skall, utéver vad som omfattas av redan givna direk-
tiv,

e beddma vilka nirmare avvigningar som en upphandlande
enhet bér gora nir enheten skall anta det anbud som ir
det ekonomiskt mest fordelaktiga,

e ta fram riktlinjer f6r det svenska arbetet med upphand-
lingsfrigor 1 Europeiska unionen,

e folja det arbete som bedrivs 1 friga om miljokrav vid off-
fentlig upphandling,
behandla frigan om mojligheten att upphandla lokalt,
analysera mojligheterna f6r en upphandlande enhet att ta
in s.k. antidiskrimineringsklausuler i upphandlingsavtal.

Generaldirektdren Sture Johansson ledde utredningen som ord-
forande. t.o.m. den 28 februari 2000. Som ny ordférande férordna-
des fr.o.m. 1 mars 2000 riksdagsledamoten Sven-Erik Osterberg.
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I arbetet med detta slutbetinkande har som ledaméter deltagit
kommunalrddet Gunnel Bengtsson, f.d. vice talmannen Christer
Eirefelt, sjukskdterskan Gunvor G Ericson, kommunalrddet Mats
Ericson, direktéren Allan Eriksson, riksdagsledamoten Anne Lud-
vigsson, adm. chefen Brita Ullman och generaldirektoren Sture Jo-
hansson samt riksdagsledamoten Sven-Erik Osterberg (senare for-
ordnad som ordférande).

Som experter har deltagit frdn den 23 september 1998 kammar-
rittslagmannen Lisbeth Edlund, Kammarritten 1 Géteborg tillika
ordférande 1 NOU (senare férordnad som sakkunnig), kanslirddet
Astrid Nensén Uggla, Justitiedepartementet, kanslirddet Charlotte
Hedberg (senare férordnad som sakkunnig), Finansdepartementet,
departementssekreteraren Goran Grén, Utrikesdepartementet
(entledigad den 1 januari 2000), férbundsjuristen Ulf Palm,
Svenska Kommunférbundet (senare férordnad som sakkunnig),
affirsjuristen Thomas Hjorring, Region Skine (entledigad den 15
juni 1999), direktéren Anders Stenlund, Industriférbundet, in-
kopsdirektéren Lennart Borghagen, Forsvarets Materialverk. Frin
den 12 oktober 1998 har férbundsjuristen Lars-Olof Eklsf, svensk
Handel och juris kandidaten Jens Karlsson, Féretagarnas riksorga-
nisation deltagit som experter. Frin den 15 februari 1999 t.o.m. 7
februari 2000 har departementsrddet Gunvor Engstrém, Nirings-
departementet deltagit som expert.

Frin den 7 februari 2000 har kammarrittsassessorn Ylva Qvarn-
strom deltagit som expert.

Frin den 15 februari 1999 t.o.m. den 21 september 2000 har ju-
risten Eva Sveman (senare férordnad som sakkunnig), deltagit som
expert.

Frin den 1 januari 2000 t.o.m. den 30 oktober 2000 har departe-
mentssekreteraren Johanna Elmstedt, Utrikesdepartementet delta-
git som expert.

Frin och med den 22 september 1999 férordnades kammarritts-
lagmannen Lisbeth Edlund (entledigad den 10 januari 2000), kansli-
ridet Charlotte Hedberg, férbundsjuristen Ulf Palm och juristen
Eva Sveman att vara sakkunniga i kommittén.

Utredningens huvudsekreterare har varit férbundsjuristen
Thomas Hallgren.

Jur. kand Asa Edman har varit bitridande sekreterare fr.o.m. den
18 maj 1999 t.o.m. den 31 juli 2000.

Hovrittsassessorn Helena Rosén Andersson har varit huvud-
sekreterare fr.o.m. den 15 november 2000 t.o.m. den 4 mars 2001.
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Assistent 1 utredningen har fr.o.m. 1 juli 2000 varit Anita
Olsson.

Reservationer har avgivits av ledaméterna Allan Eriksson, Brita
Ullman, Christer Eirefelt, Gunvor G Ericson och Mats Ericson.

Sirskilda yttranden har avgivits av ledaméterna Gunnel Bengts-
son, Allan Eriksson, Christer Eirefelt och dirutéver av experterna
Anders Stenlund, Lars-Olof Ekl6f och Jens Karlsson.

Reservationer och sirskilda yttranden &terges 1 slutet av betin-
kandet.

Kommittén har tidigare limnat delbetinkandet "Effektivare off-
fentlig upphandling — for fortsatt vilfird, trygghet och tillvixt
(SOU1999:139).

Kommittén fir hirmed &verlimna slutbetinkande "Mera virde
for pengarna” (SOU 2001:31). Kommittén har dirmed slutfére sitt

uppdrag.

Stockholm 1 mars 2001.

Sven-Erik Osterberg

Gunnel Bengtsson Christer Eirefelt
Allan Eriksson Anne Ludvigsson
Gunvor G Ericson Brita Ullman
Mats Ericson Sture Johansson

/Thomas Hallgren, Helena Rosén Andersson
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Allminna bestimmelser fér byggnads-, anligg-
nings- och installationsentreprenader
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Commission for Racial Equality
Kommittédirektiv-serien
Departementsstencil-serien

Europeiska Ekonomiska Samarbetsomridet
Europeiska Gemenskaperna

Europeiska gemenskapernas tidning

Delegationen f6r ekologiskt hillbar upphandling
Environmental Management and Auditing Scheme
Europeiska Unionen

Finansutskottet

Government Procurement Agreement

European Green Purchasing Network

Hogsta Domstolen

International Council for Local Environmental
Initiatives
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Lag om offentlig upphandling

Municipal Green Purchasers Network

Nytt juridiskt arkiv

Nimnden {6r offentlig upphandling

Office of Federal Contract Compliance Programs
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Rittsfallssamling frin Europeiska gemenskapernas
domstol och férsta instans
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Race Relation Act

Riksdagsskrivelse
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Sammanfattning

Kvalitetsfragor i samband med offentlig upphandling

Kommittén anser att det finns en stor potential for att forbittra kvalite-
ten 1 den offentliga upphandlingen. En férbittrad kvalitet 1 upphand-
lingsverksamheten leder till att skattebetalarna fir mera virde for peng-
arna. Den forbittrade kvaliteten dstadkoms frimst genom forbittrade
kunskaper och metodutveckling. Hirigenom foérbittras regelefter-
levnaden och affirsmissigheten pd 18ng och kort sikt Kommittén anser
att det bor bildas ett permanent kvalitets- och utvecklingsrdd for
offentlig upphandling. Ridet kan bla. ta fram mallar fér forfrig-
ningsunderlag, kravspecifikationer och kontraktsvillkor fér olika om-
rdden. Ridet kan sprida goda exempel och systematisera sidana exem-
pel 1 handbocker for offentlig upphandling. Radet ir inte tinkt att vara
en myndighet utan ett privatrittsligt organ med féretridare f6r upp-
handlande enheter och leverantérer.

Affirsmissighet

Kommittén anser att den offentliga upphandlingen skall priglas av
affirsmissighet. Detta innebir att en upphandlande enhet férfogar dver
en professionell och kompetent upphandlingsorganisation som féljer
regelverket och dirutdver har férmdga att utnyttja marknaden foér att
uppnd de mél och férvintningar som bestillare och medborgare kan
stilla pd offentlig upphandling. Kommittén gér bedémningen att lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) medger upphandlande
enheter att ta vissa samhillspolitiska hinsyn vid offentlig upphandling.
I vad mén detta ir mojligt bestims av EG-ritten.
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Koép mellan kommun och kommunalt féretag

Kommittén foreslr att det under vissa forutsittningar skall 6ppnas
mojlighet {6r en eller flera kommuner eller landsting att képa och silja
till eller fran heligda eller samigda (interkommunala) féretag utan upp-
handlingsférfarande. Forutsittningarna ir att foretaget endast fir dgas
av kommuner eller landsting, att foretaget ir en upphandlande enhet
och att kommunen eller landstinget kan visa att en anskaffning utan
upphandlingsférfarande ir motiverad av att det finns uppenbara sam-
ordningsférdelar mellan kommunen eller landstinget och det kom-
munala eller interkommunala féretaget.

Antidiskrimineringsklausuler

Offentlig upphandling - ett verkryg for att motverka diskriminering

Enligt kommittén bér offentlig upphandling kunna anvindas for att
motverka diskriminering. S sker i minga andra linder, diribland USA
och Storbritannien. En férutsittning ir sjilvfallet att grundliggande
EG-rittsliga principer iakttas, exempelvis principerna om fri rorlighet
av varor och tjinster, om icke-diskriminering, likabehandling, propor-
tionalitet och éppenhet.

Antidiskrimineringshinsyn kan tas i olika delar av upphandlingsprocessen

Antidiskrimineringshinsyn utgér ett av flera sociala hinsyn. Sociala och
arbetsmarknadspolitiska hinsyn kan ha olika syften och kan enligt nu-
varande reglering goras gillande 1 olika delar av upphandlingsprocessen.

Antidiskrimineringshinsyn kan tas genom att stilla krav pd det som
upphandlas. En férutsittning dr att kraven ir relevanta krav pd utféran-
det av en vara eller en tjinst.

Antidiskrimineringshinsyn kan dven tas 1 viss utstrickning 1 uteslut-
ningsfasen genom att stilla upp uteslutningskriterier eller kvalifika-
tionskriterier. Mojligheten att ta sidana hinsyn ir dock begrinsade nir
det giller upphandling inom den klassiska sektorn, dvs. vid upphandling
av varor, byggentreprenader och A-tjinster. Vid upphandling inom fér-
sorjningssektorerna och vid sddan upphandling som ligger utanfor det
direktivstyrda omradet, dvs. upphandling under tréskelvirdena och av
B-tjinster finns dock ett stérre utrymme till att ta sddana hinsyn.
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EG-domstolens praxis ger stéd for slutsatsen att det ir mojligt att i
utvirderingsfasen ta sociala hinsyn som inte har en direkt koppling till
det som upphandlas Kommittén anser det dock vara foérenat med vissa
svirigheter att ta in icke-ekonomiska hinsyn som ett utvirderings-
kriterier. Skilet ir att uppstillda utvirderingskriterier skall ligga till
grund for en bedémning av vilket anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga.

Helt klart dr att sociala villkor, exempelvis villkor rérande anti-
diskriminering, kan tas in i form av tillkommande kontraktsvillkor. En
forutsittning ir att villkoren tas in i férfrigningsunderlaget och att de
inte ir diskriminerande. Begrinsningen ligger dock 1 att sddana villkor
inte fir “exporteras”, dvs. de fir inte avse verksamhet som ligger
utanfér det land dir den upphandlande enheten hér hemma.

Enligt kommissionens nuvarande tidsplan skall ett tolknings-
meddelande roérande méjligheten att ta sociala och arbetsmarknads-
politiska hinsyn presenteras 1 slutet av maj 2001. I tolknings-
meddelandet skall kommissionen klargéra i vilken utstrickning sddana
hinsyn kan tas vid offentlig upphandling.

Miljohinsyn
Miljéhinsyn kan pd motsvarande sitt som andra sociala hinsyn tas i
skilda delar av upphandlingsprocessen. Enligt nuvarande tidsplan
kommer kommissionen att presentera ett tolkningsmeddelande rérande
miljéhinsyn vid offentlig upphandling under det férsta kvartalet 2001.
Enligt kommittén ir det viktigt att upphandlande enheter utnyttjar
den mojlighet som finns idag att ta miljshinsyn som ir kopplat till
kontraktsféremdlet. Detta kan ske genom utformningen av krav-
specifikationen f6r det som upphandlas. Det kan dven ske genom att
vid upphandling av tjinster stilla krav pd leverantorens tekniska
formaga och kapacitet eller genom att ta in bestimmelser i kontraktet, 1
form av tillkommande kontraktsvillkor rérande miljohinsyn.
EG-domstolens praxis ger visserligen stod for slutsatsen att det ir
mojligt att, pd motsvarande sitt som giller for sociala hinsyn i allmin-
het, ta miljohinsyn 1 utvirderingsfasen som inte ir direkt kopplade till
kontraktsféremélet. Enligt kommittén ir det dock limpligare om miljs-
krav i storre utstrickning in vad som ir mojligt 1 dag kan stillas upp
som uteslutnings- eller kvalifikationskriterier och dirmed kan féranleda
till uteslutning av de leverantérer som inte lever upp till stillda krav.

21



Sammanfattning SOU 2001:31

Overprovning av tilldelningsbeslut

Tilldelningsbeslut skall kunna dverprévas

EG-domstolen har i1 Alcatel-mélet slagit fast att det s.k. forsta ritts-
medelsdirektivet innebir att medlemsstaterna dr skyldiga att tillhanda-
hilla ett prévningsférfarande genom vilket klaganden kan utverka ett
undanrdjande av beslutet om tilldelning av kontrakt, det s.k. tilldel-
ningsbeslutet.

Den nuvarande regleringen 1 LOU och sekretesslagen (1980:100)
innebir att det 1 praktiken inte ir mojligt f6r en leverantor att 3 ett till-
delningsbeslut 6verprovat. I regel fir en utomstiende kinnedom om
tilldelningsbeslutet forst sedan avtal slutits. Nir avtal slutits kan 6ver-
provning inte lingre ske. Av detta skil ir det nédvindigt att den
svenska lagstiftningen anpassas till de krav som rittsmedelsdirektiven
stiller pd den nationella lagstiftningen. I EG-domen erinras ocks3 om
att den berdrde kan ha ritt till skadestdnd pd grund av att direktivet in-
forlivats felaktigt.

Information till leverantirer

Vi foresldr att upphandlande enheter skall vara skyldiga att pi eget
initiativ informera anbudssékande och anbudsgivare om vem som till-
delats upphandlingskontraktet och skilen till det. Upplysningar skall
samtidigt limnas om den dag di giltigt upphandlingskontrakt tidigast
kan slutas och om mgjligheten att anséka om 6verprévning eller att
vicka talan om skadestind.

Information om vem som tilldelats upphandlingskontraktet och
skilen till det skall dven limnas pi begiran av varje leverantdér som si
begir. P4 begiran skall sddana uppgifter dirfér limnas till en potentiell
leverantér som har ritt att anséka om overprovning eller att begira
skadestind.

Formbkrav for upphandlingsavtal

Vi foresldr att formkravet f6r upphandlingsavtal tydliggérs 1 LOU. Det
skall i definitionen av upphandlingskontrakt anges att det ir skriftliga
och egenhindigt undertecknade avtal som en upphandlande enhet ingdr
avseende upphandling enligt lagen. Vi féreslr dven ett tilligg som inne-
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bir att upphandlingskontrakt kan ingds i elektronisk form och att
undertecknandet kan ske med en elektronisk signatur.

Vi foresldr vidare att det fors in ett krav pd att upphandlingskontrakt
far slutas forst sedan en skilig tidsfrist gitt, dock minst tio dagar frin
det att den upphandlande enheten avsint sidan information, som vi
foresldr att enheten pd eget initiativ skall sinda till anbudssékande och
anbudsgivare om vem som tilldelats upphandlingskontraktet och skilen
till det. Om formkraven f6r upphandlingskontrakt inte iakttagits ir
avtalet ogiltigt.

Undantag fran formkravet for upphandlingsavtal

Vid vissa upphandlingar skall giltigt upphandlingsavtal kunna slutas
utan krav pd att det sker genom upphandlingskontrakt och utan krav pd
att det forst gdtt en skilig tid sedan nimnda information avsints.
Undantagen giller 1 de fall upphandling fir ske utan annonsering.
Undantaget giller dven vid direktupphandling och sidan upphandling
som omfattas av sekretess eller andra sirskild begrinsningar med hin-
syn till rikets sikerhet eller upphandling av forsvarsprodukter och
tjdnster som inte har civil anvindning och som omfattas av artikel 223 i
Romférdraget.

Sekretess

I dag far uppgifter som rér anbud eller motsvarande erbjudande inom
en kommun eller ett landsting inte 1 ndgot fall limnas till annan 4n den
som har avgett anbudet eller erbjudandet férrin alla anbuden eller
erbjudanden offentliggors eller avtal har slutits eller drendet annars har
slutforts. Absolut anbudssekretess giller siledes under denna tid och
uppgifter som ror anbud eller motsvarande erbjudande fir inte limnas
ut.

For att mojliggéra en dverprovning av tilldelningsbeslut foresldr vi
att den absoluta anbudssekretessen hivs redan nir beslut om leverantor
fattats. I likhet med vad som giller nu bor den absoluta anbuds-
sekretessen dven kunna hivas om anbuden eller erbjudandena offentlig-
gors eller drendet slutfors innan tilldelningsbeslutet fattas.

Nir den absoluta anbudssekretessen upphort fir uppgifter som ror
anbud eller motsvarande erbjudande inom kommun eller landsting och
uppgifter som giller enskilds affirs- eller driftférhllanden i dag limnas
ut forst sedan en sekretessprovning gjorts. Ett rakt skaderekvisit giller

sdvil tll skydd for det allminna som tll skydd for enskilda. Detta
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innebir att uppgifterna som huvudregel ir offentliga men att ett
utlimnande inte fir ske om det skulle innebira skada for det allminna
eller enskild.

Vi foresldr att det infors en bestimmelse som innebir att uppgifter
utan hinder av sddan sekretess fir limnas ut enligt vad som féreskrivs 1
LOU. Bestimmelsen tar sikte pd sddan information som enheten enligt
vira forslag skall vara skyldig att limna sdvil pd eget initiativ till an-
budssékande och anbudsgivare som den information enheten ir skyldig
att pd begiran limna till varje leverantér som sd begir.

Lokal upphandling

Kommittén har utrett 1 vad min det ir mojligt f6r en upphandlande
enhet att stilla upp villkor fér deltagande i en upphandling eller tillimpa
utvirderingskriterier som innebidr att den tar lokala hinsyn i den
enskilda upphandlingen. Kommittén anser inte att det dr mojligt enligt
gemenskapsritten och LOU och inte heller 6nskvirt att 6ppna
mojligheter for ett direkt gynnade av lokala leverantorer. Det dr emel-
lertid redan idag mojligt att arbeta med l3ngsiktiga konkurrensstrategier
och att planera upphandlingar pd sddant sitt att iven mindre och medel-
stora leverantdrer har mojligheter att delta i offentlig upphandling.
Detta kan bland annat ske genom att, nir detta kan ske, upphandla 1
tdrtbitar” och att separera upphandling av varor fr&n upphandling av
lagerhdllning och distribution.

Okad konkurrens genom positiv sirbehandling

Kommittén anser att det finns behov av att stimulera framvixten av nya
leverantérer for att stirka konkurrenstrycket vid offentlig upphandling.

Avknoppningsstod

Kommittén forsldr att det skall vara mojligt f6r en upphandlande enhet
att inom ramen for 6 kap. LOU sluta avtal med en personalgrupp om
att dverlimna driften av en verksamhet till personalen utan féregiende
upphandlingsférfarande (avknoppning). Ett sddant avtal fir inte slutas
pd lingre tid dn fem &r. Direfter skall upphandling ske.
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Sérskilda krav pd leverantdrer inom hilso- och sjukvdrd och socialtjdnst

Kommittén foéresldr att upphandlande enheter skall ha méjlighet att
foreskriva att leverantdrer av tjinster inom hilso- och sjukvird samt
socialtjinst inte far driva verksamhet 1 syfte att skapa vinst &t dgare eller
motsvarande intressent. Motivet ir att 1 de kommuner och landsting,
som ir tveksamma till vinstintressen inom virden och omsorgen, skall
det vara mojligt att 6ka konkurrensutsittningen och andelen alternativa
driftformer.

Kundvalssystem

Kundvalssystem med check ir i regel utformade pd sidant sitt att
privata utforare bedriver en kommunal verksamhet pd uppdrag av
kommunen. Uppdragsférhillandet medfor att det foreligger upphand-
lingsskyldighet. Kommittén har 6vervigt att foresld reglering av
kundvalssystem 1 LOU eller i sirskild lagstiftning. Kommittén har
emellertid kommit fram till att kundvalssystem hinger intimt samman
med vilka krav pd styrning och kontroll som boér stillas pd samhills-
finansierade vilfirdstjinster och att kundvalssystem inte passar in i
upphandlingslagstiftningens normsystem. Kommittén anser dirfor att
kundvalssystem inom ildreomsorg, sjukvird, barnomsorg m.m. bér
utredas 1 sirskild ordning.

Direktupphandling

Kommittén foresldr att utrymmet f6r direktupphandling skall ¢ka
genom att det 1 lagen inférs en bestimmelse som sldr fast att sju
prisbasbelopp ir ett l3gt virde. Under detta virde skall varje
upphandlande sl3 fast riktlinjer f6r vilka procedurregler som skall till-
limpas. En upphandling fir inte delas upp fér att komma ned till detta
belopp. Direktupphandling fir dven tillimpas om kostnaderna fér en
upphandling &verstiger virdet av upphandlingen eller om en
upphandling av tjinster som innefattar hilso- och sjukvirdstjinster
eller socialtjinst inte dr indamilsenlig eller riskerar att forsimra
kvaliteten i virden eller omsorgen f6r en enskild individ.

Riktlinjer {6r regeringens arbete inom EU

I betinkandet ger kommittén forslag till kompletterande och nya rike-

linjer f6r regeringens arbete med upphandlingsfrigor inom EU. 25
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Forfattningsforslag

1 Forslag till lag om andring i lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling

Hirigenom foreskrivs 1 friga om lagen (1992:1528) om offentlig

upphandling

dels att 2 kap. 7a§, 3 kap. 11 § och 5 kap. 13 § skall upphéra att
gilla,

dels att 1 kap. 5§, 4 kap. 15§ och 6 kap. 1, 2 och 14 §§ skall ha
foljande lydelse,

dels att det 1 lagen skall inforas sju nya bestimmelser, 1 kap. 6a §
och 27-30 §§ och 6 kap. 19 och 20 §f,

dels nirmast fore 1 kap. 27 och 30 §§ och 6 kap. 19 och 20 §§
rubriker av féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Féreslagen lydelse
1 kap.
5§
I denna lag anvinds foljande termer med den betydelse som hir
anges:

Upphandling: kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor, bygg-
entreprenader eller tjinster.

Upphandlande enhet: statliga, kommunala och andra myndig-
heter, beslutande férsamlingar i kommuner och landsting, sddana
bolag, féreningar, samfilligheter och stiftelser som anges 1 6 § och,
sdvitt avser upphandling enligt 4 och 6 kap., sidana enheter som
avses 1 4 kap. 1§ andra stycket och 6 kap. 1§ tredje stycket,
sammanslutningar av sddana myndigheter, beslutande férsamlingar,
bolag, foreningar, samfilligheter, stiftelser och enheter samt
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Svenska kyrkans férsamlingar och kyrkliga samfilligheter i friga
om verksamhet som bedrivs enligt begravningslagen (1990:1144).

Upphandlingskontrakt: Upphandlingskontrakt:
skriftliga avtal som en upphand- skriftliga och egenhindigt under-
lande enhet ingdr avseende upp- tecknade avtal som en upphand-
handling enligt denna lag. lande enhet ingdr avseende upp-

handling enligt denna lag.
Undertecknande kan ske med en
elektronisk signatur.

Byggentreprenad: utférande eller bdde projektering och utfér-
ande av ett arbete, som kan hinféras till en verksamhet som anges 1
avdelning C i bilagan till denna lag, eller ett byggnads- eller anligg-
ningsarbete i sin helhet, vars resultat sjilvstindigt kan fullgéra en
teknisk och ekonomisk funktion.

Koncession: ett upphandlingskontrakt avseende byggentre-
prenad dir ersittning for arbetet utgdr i form av en ritt att utnyttja
anliggningen eller 1 form av dels en sddan ritt, dels betalning.

Leverantor: den som tillhandahiller varor eller utfér arbeten eller
tillhandahdller tjinster iven om han inte varit den som 1 det sir-
skilda fallet tillhandahéllit eller utfért det som upphandlats.

Ramavtal: avtal som ingds mellan en upphandlande enhet och en
eller flera leverantérer i syfte att faststilla samtliga villkor f6r avrop
som gors under en viss period.

Formgivningstivling: sddan tivling som avses i 5 kap. 28 § och
6 kap. 18 §.

Forfrigningsunderlag: underlag for anbud, som en upphandlande
enhet tillhandahiller en leverantor.

Piskyndat foérfarande: sidant forfarande som avses i 2 kap. 15§,
3 kap. 20 § och 5 kap. 22 §.

Anbudsgivare: den som limnar anbud.

Anbudssokande: den som anséker om att fi limna anbud vid
selektiv eller férhandlad upphandling eller urvalsupphandling.

Ansokningsinbjudan: underlag varigenom den upphandlande
enheten inbjuder leverantérer att anséka om att f3 limna anbud vid
urvalsupphandling.

Oppen upphandling: upphandling dir alla leverantérer fir limna
anbud.

Selektiv upphandling: upphandling dir en upphandlande enhet

inbjuder vissa leverantérer att limna anbud.
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Forhandlad upphandling: upphandling dir en upphandlande
enhet inbjuder vissa leverantérer att limna anbud och tar upp for-
handling med en eller flera av dem.

Foérenklad upphandling: upphandling dir alla leverantérer har
ritt att delta, deltagande leverantérer skall limna anbud och den
upphandlande enheten fir férhandla med en eller flera anbuds-
givare.

Urvalsupphandling: upphandling dir alla leverantorer har ritt att
ansdka om att {8 limna anbud och den upphandlande enheten in-
bjuder vissa leverantorer att limna anbud.

Direktupphandling: upphandling utan krav p& anbud.’

Undantag fran uwpphandlingsskyldighet i vissa

6af

Avtal mellan en eller flera kom-
muner eller landsting och sidana
foretag som avses i 3 kap. 17 §
kommunallagen (1991:900) eller
foretag som dgs gemensamt av kom-
muner eller landsting (interkom-
munala foretag) behover inte fore-
gds av ett upphandlingsforfarande
om

1. leverantiren dr en upphand-
lande enbet enligt denna lag och

2. det finns uppenbara och doku-
menterade samordningsfordelar for
kommunen eller landstinget och
foretaget.

! Senaste lydelse 2000:877.
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Information

27§

En  upphandlande enbet skall
limna wpplysningar till varje an-
budssckande  eller  anbudsgivare
som sd begir om varfor hans ansck-
an eller anbud forkastats. Enbeten
skall limna wpplysningarna s snart
som mdjligt och senast inom 15 dag-
ar fran det att begiran kommait in.

28§

Nir beslut om leverantér och
anbud fattats skall den wupphand-
lande enbeten limna wupplysningar
tll varje anbudssokande eller an-
budsgivare om vem som tilldelats
kontraktet och skdlet till det. En-
heten skall samtidigt limna wupp-
lysning om den dag da giltigt upp-
handlingskontrakt med tillimpning
av 30§ tidigast kan slutas och om
majligheten att enligt 7 kap. ansika
om Gverprovning eller vicka talan
om skadestind.

Enbeten skall genast tll den
leverantér som sd begér limna upp-
lysningar om wvem som tilldelats
upphandlingskontraktet och skdilet
tll det.
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29

Om en upphandlande enbet
beslutat att inte avsluta en annon-
serad upphandling eller att gora om
upphandlingen skall enbeten pd be-
gdran limna upplysningar till an-
budsgivare eller anbudssékande om
skdlen for sitt beslut.

Enbeten skall vid wupphandling
enligt 2, 3 eller 5 kap. undervitta
Byrin for Europeiska gemenskaper-
nas officiella publikationer om sitt
beslut.

Upphandlingskontrakt

30§

Avtal om upphandling dr ogiltigt
om det inte slutits genom upphand-
lingskontrakt och forst sedan en
skdilig tid, dock minst tio dagar, gdtt
fran det att den upphandlande en-
heten avsint information som avses
1 28 § forsta stycket.

Forsta stycket giller inte vid upp-
handling i de situationer som avses i
2 kap. 11§, 3 kap. 15§, 4 kap. 16 §
andra stycket eller 5 kap. 17 §.

4 kap.
15§

En upphandlande enhet skall annonsera sin upphandling om inte
annat foljer av 16 § andra stycket.

En enhet som avslutat en upphandling skall inom 60 dagar dir-
efter meddela Europeiska gemenskapernas kommission hur upp-
handlingen har avslutats. Dirvid skall enheten ange om den har for-
kastat ett anbud med st6d av 1 kap. 23 § forsta stycket eller av 26 §
1 detta kapitel eller tillimpat bestimmelserna i 15 a §. Enheten skall
dven ange de uppgifter, vars offentliggérande skulle motverka
befogade affirs- och konkurrensintressen.
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En upphandlande enbet som
bedriver en sddan verksambet
som anges i 8 a § forsta stycket
1-3 skall, om en anbudssokande
eller anbudsgivare skriftligen be-
gir det, sd snart som mdjligt
limna upplysningar om resultat-
et av upphandlingen, skdlen till
att ansékan eller anbudet for-
kastats och om vem som fick
upphandlingen och skdlet till det.

6 kap.
1§

Bestimmelserna i detta kapitel tillimpas pd

1. upphandling som avses 1 2, 3 och 4 kap. och understiger de
troskelvirden som anges dir,

2. upphandling av tjinster som avses i avdelning A i bilagan och
understiger det troskelvirde som anges 1 5 kap.,

3. upphandling av tjinster som avses 1 avdelning B 1 bilagan,
oavsett virde,

4. upphandling som avses 1 1 kap. 3 § andra stycket, oavsett
virde, och

5. upphandling av telefoni, telex, radiotelefoni, personsékning
eller satellittjinster som avses 1 5 kap. 1 § andra stycket 3, oavsett
virde.

Vid upphandling som avses i~ Vid upphandling som avses 1
detta kapitel giller 1 kap. 1- detta kapitel giller 1 kap. 1-6 §§
6 §§. och, med undantag for upphand-

ling i situationer som avses 12 b §
och upphandling som avses 1
lLkap. 3§ andra stycket, dven
1 kap. 28 och 30 §§ vid forenklad
upphandling eller urvalsupphand-
ling.

Vid upphandling fér verksamhet som anges 1 4 kap. innefattar
termen “upphandlande enhet” de féretag som framgdr av 4 kap. 1 §
andra stycket.

Vid upphandling av tjinster enligt detta kapitel f6r verksamhet
som avses 1 4 kap. giller 4 kap. 4 a §.
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2§

Upphandling skall géras gen-
om férenklad upphandling eller
urvalsupphandling.

Direktupphandling fir dock
anvindas om upphandlingens
virde ir l3gt eller om det finns
synnerliga skil, sd@som synnerlig
bridska orsakad av omstindig-
heter som inte kunnat férutses
och inte heller beror pi den
upphandlande enheten.

Enbeten skall vid behov fast-
stilla riktlinjer f6r anvindning-
en av direktupphandling.

Upphandling skall goras gen-
om férenklad upphandling eller
urvalsupphandling.

Direktupphandling  fir
vindas om

1. upphandlingens virde ir
lagt,

2. kostnaderna  for en upp-
handling overstiger virdet av
upphandlingen,

3. upphandling av tjinster
som innefattar hilso- och sjuk-
vdrdstjinster eller socialtjinster
inte dr dndamdlsenlig eller risk-
erar att forsimra kvaliteten 1
vdrden eller omsorgen for en
enskild individ,

4. synnerlig bridska foreligger
som dr orsakad av omstindlig-
heter som inte kunnat férutses
och inte heller beror pi den
upphandlande enheten, eller om

5. det finns synnerliga skil.

En wupphandlings vdirde skall
anses vara ldgt om den under-
stiger sju prisbasbelopp enligt lag-
en (1962:381) om allméin for-
sikring. En upphandling fir inte
delas upp 1 syfte att komma ned
till detta belopp.

Den  upphandlande  enheten
skall faststilla riktlinjer for an-
vindning av direktupphandling.

an-
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14 §

Nir ett anbud har antagits Nir ett anbud har antagits
skall den upphandlande enheten skall den upphandlande enheten
underritta anbudsgivaren om wunderritta anbudsgivaren om
detta snarast mojligt, dock senast ~ detta snarast mojligt.
fore utgingen av den tid under
vilken anbudet dr bindande for
anbudsgivaren.

Anbudsgivare vars anbud inte har antagits skall snarast méjligt
underrittas om detta.
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Overlimnande av verksambet utan foregdende upphandling

19§

En  upphandlande enbet fir
sluta avtal om éverlimnande av
verksambet utan foregdende upp-
handlingsforfarande  med — an-
stillda eller av anstillda bildad
juridisk person i fraga om uppgift
som de anstillda fullgjort.

Ett avtal om overldtelse av
verksambet giller under hogst fem
ar.

Sarskilda bestimmelser vid upphandling av hélso- och sjukvdrds-
tjdnster samt socialtjinst
2

Vid upphandling av tiinster
avseende hilso- och sjukvdrd eller
socialtjdnst far den upphandlande
enheten uppstilla som krav att ut-
forandet av tiinsten endast fdr
overlimnas till ett bolag, en
forening, en stiftelse eller annan
som driver verksambeten wutan
syfte att skapa vinst dt dgare eller
motsvarande intressent.

Avtal far inte slutas enligt
forsta stycket med foretag som
bildats med stéd av kommunal-
lagen (1991:900).

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2002. De nya bestimmelserna i
1 kap. 27 - 30 §§ och dndringarna i 4 kap. 15§ och 6 kap. 1 och
14 §§ giller inte for upphandlingar som pdborjats fore den 1 juli
2002. Bestimmelserna 1 2 kap. 7a§, 3 kap. 11 § och 5 kap. 13§
giller fortfarande f6r upphandlingar som pdbérjats fore den 1 juli
2002.
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2 Forslag till lag om andring i sekretesslagen (1980:100)

Hirigenom foreskrivs att 6 kap. 2 § och 8 kap. 10 § sekretesslagen
(1980:100) skall ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

6 kap.

Sekretess giller for uppgift
som hinfor sig till irende an-
gdende forviry, overldtelse, upp-
litelse eller anvindning av
egendom, tjinst eller annan
nyttighet, om det kan antas att
det allminna lider skada om
uppgiften réjs. Vad som nu har
sagts om tjinst avser dock inte
arbete som for myndighets be-
hov utférs av dess egen eller
annan myndighets personal, om
det inte dr friga om ett arbete
som en myndighet i konkurrens
med andra myndigheter eller
enskilda erbjuder sig att utfora.

Angdr irendet upphandling
eller angdr det forsiljning av 16s
egendom for det allminnas rik-
ning, fir uppgift som rér anbud
eller motsvarande erbjudande
inom en kommun eller ett
landsting inte 1 ndgot fall limnas
till annan dn den som har avgett
anbudet eller erbjudandet férrin
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2§

Sekretess giller for uppgift
som hinfor sig till irende an-
gdende forviry, overldtelse, upp-
litelse eller anvindning av
egendom, tinst eller annan
nyttighet, om det kan antas att
det allminna lider skada om
uppgiften réjs. Vad som nu har
sagts om tjinst avser dock inte
arbete som for myndighets be-
hov utférs av dess egen eller
annan myndighets personal, om
det inte dr friga om ett arbete
som en myndighet i konkurrens
med andra myndigheter eller
enskilda erbjuder sig att utfora.
Utan hinder av sekretess far upp-
gift limnas till enskild enligt vad
som  foreskrivs i lagen (1992:
1528) om offentlig upphandling.

Angir irendet férsiljning av
16s egendom fér det allminnas
rikning, f&r uppgift som ror an-
bud eller motsvarande erbjud-
ande inom en kommun eller ett
landsting inte 1 ndgot fall limnas
till annan dn den som har avgett
anbudet eller erbjudandet forrin
alla anbuden eller erbjudanden
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alla anbuden eller erbjudanden
offentliggodrs eller avtal har
slutits eller irendet annars har

Forfattningsforslag

offentliggérs eller avtal har
slutits eller drendet annars har
slutforts.  Angdr drendet  upp-

handling fir uppgift som ror
anbud eller motsvarande erbjud-
ande inom en kommun eller ett
landsting inte 1 ndgot fall limnas
till annan én den som har avgett
anbudet eller erbjudandet forrin
alla anbuden eller erbjudanden
offentliggors  eller  beslut om
leverantor fattats eller drendet
dessforinnan har slutforts.

slutforts.

I friga om uppgift 1 allmin handling giller sekretessen 1 hogst
tjugo ar. Betriffande handling som anger villkoren i slutet avtal
giller sekretessen dock lingst till dess tvd ar, eller hos statliga
affirsverk och Foérsvarets materielverk samt i kommunal affirs-
verksamhet fem ir, har forflutit frin det avtalet sléts.

8 kap.
10§

Sekretess giller hos myndighet for uppgift om affirs- eller
driftforhillanden for enskild, som 1 annat fall in som avses 1 8 och
9 §§ har tritt 1 affirsférbindelse med myndigheten, om det av sir-
skild anledning kan antas att den enskilde lider skada om uppgiften
rojs. Sekretess giller ocksd hos myndighet for uppgift om affirs-
eller driftforhallanden for enskild som har tritt 1 affirsférbindelse
med bolag, férening, samfillighet eller stiftelse som driver
affirsverksamhet och vari det allminna genom myndigheten utévar
ett bestimmande inflytande eller bedriver revision, om det kan
antas att den enskilde lider skada om uppgiften rojs. Sekretessen
hos en myndighet som bedriver sidan revision giller dock inte, om
uppgiften ingdr i beslut av myndigheten.

Utan hinder av sekretess fdr
uppgift limnas till enskild enligt
vad som foreskrivs 1 lagen
(1992:1528) om offentlig upp-
handling.

Har uppgift, for vilken sekretess giller enligt férsta stycket,
limnats till annan myndighet. Giller sekretessen ocksd dir. Sekre-
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tessen giller dock inte, om uppgiften ingdr i beslut av den mot-
tagande myndigheten.

Regeringen kan for sirskilt fall férordna om undantag frin
sekretessen, om det finner det vara av vikt att uppgiften limnas.

I friga om uppgift 1 allmin handling giller sekretessen 1 hogst
tjugo &r. Betriffande handling som anger villkoren i slutet avtal
giller sekretessen dock lingst till dess tvd ar, eller hos statliga
affirsverk och Forsvarets materielverk samt kommunal affirsverk-
samhet fem 3r, har forflutit frin det avtalet slots.

Denna lag trider 1 kraft den 1 juli 2002. Lagen giller inte for
upphandlingar som pdbérjats fore den 1 juli 2002.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den offentliga upphandlingen uppgar till cirka 400 miljarder kron-
or per dr. Det dr av stort samhillsekonomiskt intresse att den
offentliga upphandlingen fungerar vil. En effektiv upphandling kan
verksamt bidra till att f3 bista méjliga virde f6r de skattemedel som
anvinds i de verksamheter som den offentliga sektorn svarar for.
Den offentliga upphandlingen kan samtidigt anvindas som ett
instrument som kan bidra till genomférandet av t.ex. sociala och
miljopolitiska mal.

Det pigar ett omfattande arbete inom Europeiska unionen (EU)
med upphandlingsfrigor. Offentlig upphandling ir ett omrdde som
enligt kommissionens handlingsplan fér den inre marknaden bér
prioriteras. Kommissionen har i ett meddelande om offentlig upp-
handling frin 1998” anfért att reglerna bér goras enklare, flexiblare
och anpassade efter férindringarna p& marknaden.

Riksdagens revisorer har pd initiativ av finansutskottet granskat
den offentliga upphandlingen. Granskningen har redovisats 1 Riks-
dagens revisorers forslag till riksdagen’. Finansutskottet ansig i sitt
betinkande med anledning av riksdagens revisorers forslag * att den
pigiende NOU-utredningen skulle ges tilliggsdirektiv med inne-
bérd att utredningen skulle 6vergd till att bli parlamentariskt sam-
mansatt.

I likhet med Riksdagens revisorer ansdg utskottet att det be-
hévde tas ett mer samlat grepp om upphandlingsfrigorna for att
upphandlingen skall bli effektivare. Utskottet delade revisorernas
bedémning att det som vigledning fér upphandlarna och for

2 Kom (98) 143 Celex nr 511998DC0143.
31997/98:RR10 Offentlig upphandling.
* Bet.1998/99:FiU17.
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arbetet i EU behovs en tydlig nationell policy fér upphandlings-
frigor samt att det foreldg ett behov av en fortsatt 6versyn av
reglerna f6r offentlig upphandling. Enligt utskottet borde utred-
ningen sammanfatta de dvergripande riktlinjerna for den offentliga
upphandlingen och ta fram riktlinjer f6r det svenska arbetet 1 EU.
Utskottet ansdg vidare att det ir visentligt att det klargérs under
vilka férutsittningar miljokrav far stillas vid offentlig upphandling.
Slutligen ansdg utskottet att utredningen skulle behandla frigan om
lokal upphandling. Riksdagen beslutade i enlighet med betink-
andet.’

1.2 Uppdraget

Den 12 maj 1999 beslutade regeringen att ge den pigiende NOU-
utredningen en parlamentarisk sammansittning och tilliggsdirektiv
(dir. 1999:34). Utredningstiden forlingdes till den 31 december
2000 se bilaga 1. Under viren 2000 utdkade regeringen kommitténs
uppdrag genom att éverlimna en NOU-rapport om kommuners
och landstings mojligheter enligt lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU) och gemenskapsritten att genomfora kép fran
sina egna foretag respektive frin sddan verksamhet som knoppats
av frdn kommunal verksamhet utan nigot formellt upphandlings-
forfarande enligt LOU. Av bla. denna anledning beslutade rege-
ringen 1 december 2000 om férlingd tid fér utredningen till den 31
mars 2001.

Utredningen som 1 sin parlamentariska sammansittning antagit
namnet Upphandlingskommittén &éverlimnade 1 december 1999
delbetinkandet Effektivare offentlig upphandling for fortsatt vilfird,
trygghet och tillvixt (SOU 1999:139). Sammanfattningen terfinns 1
bilaga 2.

Delbetinkandet har remissbehandlats. I proposition 1999/
2000:128 Offentlig upphandling i informationssambillet tog rege-
ringen upp vissa av kommitténs forslag. Riksdagen beslutade i
enlighet med regeringens férslag’. Med anledning av regeringens
bedémning att regler f6r upphandlingar under tréskelvirdena bor
finnas 1 huvudsak i samma omfattning som idag tillkinnagav fi-
nansutskottet att det inte fanns ngon anledning att nu géra nigon
bedémning 1 denna friga och hinvisade till kommitténs fortsatta
arbete.

®> Rskr. 1998/99:156-157.
¢ Bet. 2000/01:FiU8, rskr. 2000/01:25.
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Utredningens nu aktuella uppdrag omfattar i huvudsak frigor
som foljer av tilliggsdirektiven. Kommittén har tolkat regeringens
beslut den 10 februari 2000” om att dverlimna framstillningar om
indrade regler for offentlig upphandling frdn Kronobergs lins
landsting, Borlinge kommun och socialdemokratiska gruppen i
Landstingsférbundet samt NOU:s redovisning av sitt uppdrag att
utreda kommuner och landstings méjligheter att genomféra kop
frén sina egna foretag m.m. pd foljande sitt. Kommittén skall ut-
reda frigor om kommuners och landstings méjligheter att képa
frén sina egna féretag utan upphandlingsférfarande och om detta ir
forenligt med EG-ritten komma med férslag till hur detta undan-
tag kan utformas. Kommittén skall dirutéver utreda i vilken mén
det ir mojligt att inféra regler som tilldter en upphandlande enhet
att sluta avtal med en ”avknoppning” utan féregdende upphandl-
ingsfoérfarande och om en kommun eller ett landsting som villkor
for deltagande i upphandling av tjinster inom hilso- och sjukvird
samt socialtjinst far stilla krav pd att leverantoren inte fir driva
verksamhet 1 syfte att skapa vinst 3t dgare eller motsvarande
intressent. Om detta ir mojligt skall kommittén komma med for-
slag till regler 1 denna del.

Uppdraget avser vidare vissa andra frigor som aktualiserades
under arbetet med delbetinkandet men som av tidsskil skots upp
till slutbetinkandet. Sistnimnda frigor ir kvalitetsfrigor 1 samband
med offentlig upphandling, frigan om innebérden av begreppet
affirsmissighet och mojligheten att beakta samhillspolitiska mal 1
samband med offentlig upphandling samt behovet av anpassning av
reglerna 1 LOU och i sekretesslagen (1980:100) till f6ljd av en
under hdsten 1999 meddelad dom frdn EG-domstolen.®

Vissa frigor med anknytning till det pdgdende arbetet 1 unionen
med att indra EG:s upphandlingsdirektiv och kommissionens
arbete med tolkningsmeddelanden avseende miljé och sociala hin-
syn har kommittén inte kunnat utreda i den omfattning som varit
Onskvirt. Skilet dr att kommissionens tidplan f6r arbetet med upp-
handlingsdirektiven och tolkningsmeddelandena rérande sociala
och arbetsmarknadspolitiska hinsyn och rérande miljo skjutits
fram.

Enligt kommissionens nuvarande tidplan skall tolkningsmed-
delandet avseende milj6 och tolkningsmeddelandet avseende sociala
och arbetsmarknadspolitiska hinsyn presenteras i slutet av maj

7 Ju99/113/K
8 M3l C-81/98 Alcatel Austria AG m.fl. och Bundesministerium fiir Wissenschaft und
Verkehr REG 1999 s. I-7671.
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2001. Nigon mojlighet fér kommittén att avvakta resultatet av
kommissionens och medlemslindernas aktiviteter finns inte.

Frigor som berdrs av de kommande direktiviérslagen och de
kommande tolkningsmeddelandena ir bedémningen av vilka nirm-
are avvigningar som bor goras vid offentlig upphandling, riktlinjer
for regeringens arbete 1 EU, mojligheten att stilla miljokrav vid
offentlig upphandling och tillitligheten av s.k. antidiskri-
mineringsklausuler 1 upphandlingskontrakt.

1.3 Disposition av betankandet

I slutbetinkandet bestir kapitel 2-10 av en allmin bakgrund av de
frdgor som behandlas.

I kapitel 2 behandlar vi kvalitetsfrigor 1 samband med offentlig
upphandling. T kapitel 3 behandlar vi innebérden av begreppet
affirsmissighet 1 LOU och méjligheten att enligt den lagen beakta
samhillspolitiska mal vid offentlig upphandling. I kapitel 4 behand-
lar vi kép mellan kommun och kommunalt féretag.

I kapitel 5 redogér vi f6r mojligheten att enligt gemenskapsritt-
en ta in antidiskrimineringsklausuler 1 upphandlingskontrakt och i
kapitel 6 for mojligheten att, enligt gemenskapsritten, miljdanpassa
offentlig upphandling.

I kapitel 7 behandlar vi lokal upphandling. I kapitel 8 redovisas
vad som avses med positiv sirbehandling av vissa leverantérer och 1
kapitel 9 redovisas nuvarande forutsittningar for direktupphand-
ling 1 LOU.

I kapitel 10 beskriver vi forutsittningarna att i dag 3 informa-
tion om och begira éverprovning av beslut om leverantér, dvs. av
tilldelningsbeslut. I kapitlet beskrivs dven innehéllet 1 den ovan be-
rorda Alcatel-domen.

I kapitel 11 redovisar vi vira dverviganden och forslag. I kapitel
12 beskriver vi vdra férslag till riktlinjer f6r regeringens arbete 1
EU. I kapitel 13 redovisar vi ekonomiska och andra konsekvenser
av vara forslag och 1 kapitel 14 finns férfattningskommentarerna.

1.4 Kommitténs arbete

Kommittén har genomfért ett antal hearingar och méten med leve-
rantdrer, upphandlande enheter, branschorganisationer samt fack-
liga organisationer. Till kommitténs moten har inbjudits fore-
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tridare f6r Delegationen f6r ekologiskt hillbar upphandling (EKU-
delegationen), EQ-rating AB, Diskrimineringsombudsmannen
(DO), Glesbygdsverket, Handikappombudsmannen, Jimstilld-
hetsombudsmannen (JimO), Ombudsmannen mot diskriminering
pd grund av sexuell liggning (HomO), Landsorganisationen i
Sverige (LO), Tjinsteminnens centralorganisation (TCO), PIST-
gruppen (privata foretag i samhillets tjinst) Pro Tender AB, Nim-
nden fér offentlig upphandling (NOU) Svenska Arbetsgivare-
féreningen, Svenska Kommunférbundet, och Statskontoret.

Kommitténs ordférande och sekretariatet har genomfort studie-
resor till Danmark, Storbritannien och USA. Overliggningar har
igt rum med foretridare f6r kommissionen. Sirskilda moten har
igt rum med foretridare f6r bl.a. Folkrorelserddet Hela Sverige ska
leva, Kvalitets- och kompetensutvecklingsrddet, PIST-gruppen,
Sveriges Offentliga Inképare, Niringslivets nimnd f6r regelgransk-
ning (NNR), Nimnden for offentlig upphandling (NOU), Gles-
bygdsverket, Ostersunds kommun, LO, TCO, Svenska Kommun-
forbundet, EKU-delegationen, Jimstilldhetsombudsmannen, Dis-
krimineringsombudsmannen, Pro Tender AB, EQ-rating AB.

Kommittén har i arbetet med slutbetinkandet l3tit professor
Niklas Bruun utféra en rittsutredning om sociala hinsyn vid
offentlig upphandling, se bilaga 3. férvaltningsjuristen Staffan
Hansson har pd kommitténs uppdrag tagit fram en rapport om
affirsmissighetsbegreppet 1 LOU, se bilaga 4 och Arbetsritts-
juristen Goran Soderlof har pd kommitténs uppdrag skrivit en
promemoria om arbetsrittsliga forutsittningar vid offentlig upp-
handling, se bilaga 5. Jur.kand. Torbjérn Borg, Coordinator Public
Management, har anlitats for att granska forfattningstexter och
annan text i slutbetinkandet.

Kommittén har samritt med Utredningen om sjukvirdsupp-
handling (S 1998:01), EKU-delegationen (M 1998:01) och Utred-
ningen om frivillig jimstilldhetsmirkning av produkter och
yanster (N 1999:03).

Niringsdepartementets SimpLex-enhet har beretts tillfille att ge
synpunkter pd Overviganden och férslag 1 kapitel 11 och
konsekvensbeskrivningen 1 kapitel 12.
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1.5 Avgransningar

1.5.1  Fragor som behandlats i delbetdnkandet

De frigor som behandlats 1 kommitténs delbetinkande behandlas
inte vidare i detta slutbetinkande. For allmidnna beskrivningar om
upphandlingslagstiftningens innehdll och den problembild som
kinnetecknar den offentliga upphandlingen 1 stort hinvisas till del-
betinkandet.

1.5.2  Sociala och arbetsmarknadspolitiska hdansyn

Mojligheten att beakta samhillspolitiska hinsyn 1 allminhet vid
offentlig upphandling har arbetats in i de redogérelser som be-
ror  affirsmissighetsbegreppet, antidiskrimineringsklausuler,
miljdanpassad upphandling och lokal upphandling, dvs. i
kapitel 3 och 5-7. V&ra 6verviganden rérande de i dessa kapitel
behandlade frdgorna dterfinns 1 kapitel 11.

I dessa kapitel behandlar kommittén frigan om vilka avvig-
ningar en upphandlande enhet bér gora nir enheten skall anta
det anbud som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga och frigan
om enheten skall géra samma avvigningar oberoende av om
upphandlingen avser upphandlingar under eller éver de s.k.
troskelvirdena.

Kommittén har inte gitt in pd andra specifika samhills-
politiska hinsyn in de som avses 1 nimnda kapitel och avsnitt.
S&dana hinsyn kan nimligen ha olika vikt och betydelse. De kan
dven skilja sig 4t vad giller 1 vilka delar av upphandlings-
processen som de kan beaktas.’

Kommitténs instillning nir det giller mojligheten att rent
generellt ta sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn, inklusive
andra angeligna hinsyn in antidiskrimineringshinsyn och miljs-
hinsyn vid offentlig upphandling redovisar vi 1 kapitel 12.

LO och TCO har 1 skrivelser till kommittén bland annat pdpekat
att foretag som limnat anbud vid en offentlig upphandling
exempelvis inte bor tillitas konkurrera med simre arbetsvillkor
eller med att inte folja gillande lagstiftning. I sammanhanget har

? Jfr NOU:s kommentarer till Integrationsverkets frigor om upphandling med beaktande av
etnisk mngfald, drende 1999/0075-21 s. 2 not 3.
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stillts krav pd att leverantorer till den offentliga sektorn respekterar
ILO:s &tta kirnkonventioner, dvs. konventionerna om férenings-
och organisationsfrihet (nr 87 och 98) samt konventionen om
forbud mot tvingsarbete (nr 29 och 105), férbud mot barnarbete
(nr 138 och 182) samt konventionen om férbud mot diskriminer-
ing (nr 100 och 111).

TCO har till kommittén gett in ett forslag till uppforandekoder
vid offentlig upphandling.

LO har gett in en skrivelse till kommittén dir LO framfér krav
pd att offentlig upphandling ska kunna anvindas fér att frimja
sociala mal ssom sysselsittningspolitiska mal, jimstilldhet och
miljomal.

Kommittén anser visserligen att innehdllet 1 skrivelserna frin
TCO och LO ir relevant for en diskussion om 1 vilken utstrick-
ning den offentliga upphandlingen kan ta hinsyn till samhills-
politiska m3l. Med hinsyn frimst till den tidigare omnimnda for-
skjutningen av tidplanen f6r kommissionens arbete med dndringar i
upphandlingsdirektiven och tolkningsmeddelandena avseende milj6
och sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn gér kommittén
den bedomningen att en utredningsinsats utover de som anges 1
tilliggsdirektivet inte ryms inom utredningsuppdraget.

1.5.3  Handlingsoffentlighet och sekretess hos upphandlande
enheter och leverantérer

Med anledning av en under hosten 1999 meddelad dom frin EG-
domstolen behandlar kommittén i kapitel 10 behovet av en anpass-
ning av bla. sekretesslagens bestimmelser for att mojliggora att
leverantdrer fir kinnedom om innehdllet 1 tilldelningsbeslutet
innan avtal sluts. I avsnitt 11.10 redogér vi for vdra dverviganden 1
denna del.

I kommitténs uppdrag ingdr dock inte att utreda om statliga och
privata bolag som ir upphandlande enheter skall omfattas av regler
om handlingsoffentlighet och sekretess.

Diremot har Offentlighets- och sekretesskommittén'® i uppdrag
bl.a. att éverviga om det ir limpligt med en enhetlig syn pa offent-
lighetsprincipens tillimplighet nir det giller kommunala och
statliga féretag samt att ange vilka kriterier som bér gilla fér insyn
i dessa och i andra organ som avses i 1 kap. 8 § sekretesslagen."

19Ty 1999:06.
" Dir. 1998:32.

45

Inledning



Inledning

SOU 2001:31

Problem som sammanhinger med att statliga bolag till skillnad frin
kommunala bolag inte har att f6lja reglerna om handlings-
offentlighet och sekretess ingdr siledes uttryckligen 1 direktiven.
Uppdraget kan dven genom omnimnandet av bestimmelsen 1 1
kap. 8 § sekretesslagen komma att avse sddana privata bolag som ir
upphandlande enheter enligt 4 kap. LOU. Enligt 1kap. 8§
sekretesslagen skall vad som foreskrivs 1 tryckfrihetsférordningen
om ritt att ta del av handlingar hos en myndighet gilla 1 tillimpliga
delar ocksd handlingar hos de organ som anges 1 bilagan till
sekretesslagen 1 den man handlingarna hor till den verksamhet som
nimns dir. De 1 bilagan angivna organen skall vid tillimpningen av
sekretesslagen jimstillas med myndighet. Uppdraget skall enligt
direktiven vara slutfért den 1 maj 2001. Kommittén har dock be-
girt f6rlingning.

Nir det giller skydd for privatanstilldas yttrandefrihet har
justitiedepartementet den 16 februari 2001 limnat ett forslag till en
ny lag som syftar till att sikra yttrandefriheten fér privatanstillda'.
Forslaget innebir bl.a. att privata arbetsgivare férbjuds att ingripa
mot arbetstagare for att de utnyttjat tryck- och yttrandefriheten
enligt grundlagarna i friga om &sikter och upplysningar om verk-
samheter inom eller med anknytning till det allminna. Forbudet
giller bl.a. information om verksamhet som bedrivs av offentligt
upphandlande driftentreprenader.

12 Ds 2001:9.
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2 Kvalitetsfragor i samband med
offentlig upphandling

2.1 Begreppsdefinitioner

Ordet kvalitet kommer frin latinet och betyder beskaffenhet eller
egenskap. Kvalitet kan betyda olika saker fér olika individer och
foreteelser. Den totala kvaliteten hos en vara eller tjinst liter sig
inte fingas med mindre in att flera kvalitetsdimensioner beskrivs.
Kvalitet beskriver ett relativt snarare in ett absolut fenomen.
Kvalitetsbegreppet ir dynamiskt snarare dn statiskt och kontext-
bestimt snarare in objektsbestimt.” For att kunna formulera
meningsfulla och tydliga kvalitetskrav ir det nédvindigt att klar-
gora vilket perspektiv som anliggs och vilka delmoment eller pro-
cesser som skall utforas for att driva en viss verksamhet.

De upphandlande enheternas anstringningar for att vidmakthalla
eller forbittra kvaliteten 1 det som upphandlas utgér frin de som ir
mottagare av verksamhetens resultat, dvs. kunderna eller brukarna.
Exempel pd kunder ir boende i ett gruppboende fér dementa,
elever 1 kunskapslyftet och besokare i en ishall. Kvaliteten ligger i
stor utstrickning 1 deras dgon. Det ir 1 samspelet eller métet mel-
lan subjektet (kunden) och objektet (tjinsten) som kvalitet upp-
stdr. Kvaliteten 1 relationerna mellan upphandlingsenheten, fack-
forvaltningen och leverantér ligger grunden for den kvalitet som
upplevs av kunderna.

Det ir inte bara kundernas behov, férvintningar och krav som
skall tillfredsstillas. Aven den ansvariga myndigheten, den valda
utféraren och personalen har behov, férvintningar och krav som
boér infrias. Ritt kvalitet uppstdr nir behov tillfredstills, férvint-
ningar infrias och krav uppfylls™.

13 Edvardsson Bo, Kvalitet och tjinsteutveckling, 1996 s. 123
“a.a.5.129
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Vid utformning av férfrigningsunderlag, anbudsprévning och
uppféljning av dtaganden i ett upphandlingskontrakt finns ett be-
hov av att definiera och mera exakt konkretisera vad kvalitets-
begreppet stir fér. I den internationella terminologistandarden
ISO 9000" definieras kvalitet enligt féljande: ”alla sammantagna
egenskaper hos ett objekt eller en foreteelse som ger dess formiga
att tillfredsstilla uttalade eller underforstidda behov”.

En kvalitetsplan ir ett ”dokument som anger de specifika kvali-
tetspiverkande aktiviteterna, deras ordningsféljd och de resurser
som anvinds for dessa aktiviteter for viss produkt, projekt eller
kontakt”.

En kvalitetspolicy innehdller en ”organisations évergripande av-
sikter och inriktning vad avser kvalitet, formellt uttalade av hogsta
ledningen”.

Ett kvalitetssystem omfattar “organisatorisk struktur, rutiner,
processer och resurser som ir nddvindiga for ledning av verk-
samheten med avseende pd kvalitet. Kvalitetssystemet boér inte vara
mer omfattande in vad som ir nédvindigt for att uppfylla
kvalitetsmélen. Vid kontrakts- och bedémningssituationer och 1 de
fall d& det foreligger myndighetskrav kan det krivas att man visar
att kvalitetssystemet fungerar”. Kvalitetssystemet finns vanligen
dokumenterat i en kvalitetshandbok eller kvalitetsmanual.

Med kvalitetssikring avses “alla inom ramen fér ett kvalitets-
system planerade och systematiska aktiviteter presenterade 1 néd-
vindig utstrickning, som skapar tillricklig tilltro till att ett objekt
kommer att uppfylla kvalitetskrav”. En kvalitetssikrad organisation
har samtliga rutiner dokumenterade och medarbetarna féljer dem.
De dokumenterade rutinerna sammanfattas i en kvalitetsmanual
och externa intressenter skall genom att lisa denna kunna skaffa sig
en uppfattning om hur organisationen styrs och om organisationen
uppfyller stillda krav. Med kvalitetssikring avses det som gors
innan tjinsten produceras. Det handlar om att skapa och sikerstilla
ritta forutsittningar for kvalitet genom att formulera tydliga och
efterfrigade tjinsteerbjudanden, att rekrytera och introducera
limplig personal, vilja ritt organisationsform etc.'®

Med kvalitetsstyrning avses vanligen det som gors under proces-
sen for att realisera tjinsteerbjudandet, tillgodose kundbehov och
infria férvintningar."”

5SS - EN ISO 8402 (SS - EN ISO 9000)
!¢ Edvardsson Bo, Kvalitet och tjinsteutveckling, 1996 5.136
73a.a.5.136
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Kvalitetskontroll gors 1 efterhand genom att man féljer upp och
virderar sdvil resultatet, processen som forutsittningarna for att i
underlag fér forbittringsarbete.'®

2.2 Krav pa kvalitet avseende varor och tjanster som
upphandlas

Vid upphandling av varor och tjinster dr det viktigt att ange vilka
kvalitetsmal och kvalitetskrav som skall gilla och hur dessa mil och
krav skall foljas upp och utvirderas. Kvalitetsmdlen och kvalitets-
kraven finns 1 kvalitetsprogram eller kvalitetsbeskrivningar. I {or-
frigningsunderlaget anges dessa 1 kravspecifikationen. I upphand-
lingstoreskrifterna redovisas kriterier f6r kvalitetsbedémning av
anbudsgivare och anbud. For att sikra och utveckla kvaliteten 1
upphandlingsprocessen ir det viktigt att hilla isir kvalitetsbedém-
ningsaktiviteter som innefattar kvalitetsanalys av anbudsgivare och
anbud frin preciseringar av kvalitetsmédl och kvalitetskrav i1 krav-
specifikationen.

I 1 kap. 22 § lagen om offentlig upphandling féreskrivs att den
upphandlande enheten skall anta antingen

det anbud som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga eller

det anbud som har ligst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som ir det mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudet, skall den upphandlande enheten ta hinsyn till
samtliga omstindigheter sisom pris, leveranstid, driftkostnader,
kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service,
tekniskt stod, miljopdverkan m.m. Om den upphandlande enheten
har for avsikt att stilla krav pd en viss kvalitet 1 det som upphandlas
ir det kriteriet “det ekonomiskt mest fordelaktiga” som skall an-
vindas.

Om foérfrigningsunderlaget innehdller en teknisk beskrivning av
foremdlet for upphandlingen skall enligt 1 kap.12 § enligt lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) beskrivningen géras
med hinvisning till svensk standard som &verensstimmer med
europeisk standard eller ett sddant europeiskt tekniskt godkin-
nande av en produkts limplighet som gjorts av ett organ som god-
tagits av EES-linderna eller en teknisk specifikation som utformats
enligt ett forfarande som godtagits av EES-linderna och som
publicerats 1 EGT. En upphandlande enhet fir enligt 1 kap.
16 § LOU varken i forfrigningsunderlaget eller i annat underlag for

¥a.a.5 136
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upphandlingen hinvisa till en sirskild vara eller process pi ett
sddant sitt att vissa foretag gynnas eller missgynnas. En sddan hin-
visning fir dock goras om det ir motiverat med hinsyn till fére-
maélet f6r upphandlingen. En upphandlande enhet fir hinvisa till
visst mirke, fabrikat eller ursprung om den inte pd ngot annat sitt
kan beskriva féremélet for upphandlingen tllrickligt preciserat och
begripligt. Hinvisningen skall féljas av orden “eller likvirdig”.

Vid upphandling av stapelvaror dr det forhdllandevis enkelt att
beskriva den kvalitet som efterfrdgas. Vid en mera komplicerad
varuupphandling som t.ex. nir en upphandlande enhet har behov av
att anskaffa en maskin eller ett fordon som inte finns pd marknaden
blir uppgiften att formulera kvalitetskraven avgérande for det
slutliga resultatet av upphandlingen.

Vid ginsteupphandling inom kommuner och landsting kan det
ibland vara svirt att definiera vilken kvalitet som efterfrigas.
Politiker pd olika nivier nivd bestimmer vad som ir ritt kvalitet
och sitter budgetramarna. For att uppna ritt totalkvalitet krivs att
utférarnas krav pd avkastning och personalens férvintningar pd
loneutveckling och meningsfulla arbetsgifter kan infrias 1 rimlig
utstrickning. Ett sitt att beskriva vad kvalitet ir 1 det enskilda fallet
kan vara att ta fram en kvalitetskarta. En kvalitetskarta ir en be-
skrivning eller avbildning av vad kvalitet ir f6r en viss intressent-
eller kundgrupp, t.ex. dementa i ildreomsorgen, elever i grund-
skolan eller besdkare 1 en ishall. Med utgdngspunkt frin ett antal
kvalitetsfaktorer (som 1 sin tur delas in i kvalitetsvariabler) skickar
den upphandlande enheten ut en enkit till berorda intressent — eller
kundgrupp. Var och en som besvarar enkiten fir ange respektive
kvalitetsvariabels betydelse och nuvarande betyg.” Hirigenom fir
den upphandlande enheten en bild av vilken kvalitetsnivd som
medborgarna efterfrigar och dirmed ett underlag fér utformning
av lokala kvalitetsmdl. I en del kommuner och landsting kommer
dessa till utryck 1 s.k. tjinstegarantier. Med tjinstegaranti avses att
en myndighet garanterar en viss miniminivi pd kvaliteten 1 den
service som tillhandah3lls medborgarna. Medborgarna ges méjlig-
het att pd ett enkelt sitt framfora klagomdl pd bristfillig kvalitet
eller daligt bemétande. Myndigheten férvintas avhjilpa felet eller
bristen inom viss tid och/eller ge kompensation till den missnojde
medborgaren.”® For att bli anvindbara vid upphandling eller infor-

Y a.a.5.143
% Tjinstegarantier och klagomaélshantering — en vig till 6kat medborgarinflytande?, Svenska
Kommunforbundet 1999 5.5
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ande av tjinstegarantier krivs att de ofta allmint hillna kvalitets-
mélen konkretiseras och operationaliseras till krav pd utférande.

For att mota kraven pd utférande miste leverantoren kvalitets-
sikra sin organisation. Hir innefattas dven forutsittningar for att
stimulera till stindiga foérbittringar som kan ligga grunden fér
kvalitetsutveckling av den aktuella verksamheten.

I den lagstiftning som styr obligatoriska kommunala verksam-
heter har lagstiftaren successivt infort foreskrifter som direkt eller
indirekt 3ligger kommunerna och landstingen att bedriva verk-
samheten med god kvalitet. Exempel p4 sidan lagstiftning ir hilso-
och sjukvirdslagen (1982:763), socialtjinstlagen (1980:620) och
skollagen (1985:1100). Syftet med att sitta nationella mél ir bland
annat att férsoka féormd kommunerna att erbjuda en likvirdig
service over hela landet samt att gora det mojligt for de statliga
tillsynsmyndigheterna att bedriva en effektiv tillsyn. Kravet pd god
kvalitet har 1 vissa fall kompletterats med en bestimmelse om att
kvaliteten skall fortlopande utvecklas och sikras. I forarbetena till
bestimmelsen 1 7a§ forsta stycket socialtjinstlagen, dir det
foreskrivs att insatser inom socialtjinsten skall vara av god kvalitet,
motiveras kravet pd god kvalitet med att kommunernas
ekonomiska resurser ir begrinsade och att nya principer for styr-
ning och ledning av verksamheterna aktualiserat frigor om kvalitet
och kvalitetsutveckling. Vidare framhills att betydelsen av att
kunna virdera effekter och resultat av socialtjinstens verksamhet
och & en samlad 6verblick éver socialtjinstens innehdll och ut-
veckling har ¢kat. Det finns behov av att kunna jimféra den egna
verksamheten med verksamhet hos privata vardgivare och hos
andra kommuner.”! Enligt socialstyrelsen har kraven pd god
kvalitet, kvalitetsutveckling och kvalitetssikring resulterat i att
sdvil offentliga som privata utférare pdbérjat ett omfattande
kvalitetsarbete. Detta arbete har goda utsikter att ligga grunden till
radikala  forbittringar av  kvaliteten inom bland annat
ildreomsorgen.”

For frivilliga verksamheter finns inga nationella kvalitetsmal. Vid
konkurrensutsittning av verksamheter inom kultur- och fri-
tidsomrddet ir uppgiften att formulera tydliga kvalitetsmal sirskilt
viktig di utférarna inte kan falla tillbaka pd nationella ml. Den
numera obligatoriska biblioteksverksamheten kan dock sigas vara

2 Prop.1996/97:124 5. 51 {.
22 Samtal med Gert Alaby, ansvarig for kvalitetsfrigor inom socialtjinstenheten pd
Socialstyrelsen
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styrd av nationella kvalitetsmil i s§ motto att varje kommun har
skyldighet att tillhandahilla avgiftsfria boklan.

2.3 Struktur, process och resultat

Vid en analys av kvalitet vid upphandling av tjinster skiljer man
ofta mellan struktur, process och resultat”. Med struktur avses de
“yttre” forutsittningar som ges av regelverk, utférarens allminna
kapacitet och resurser (utforarens/foretagets fackkompetens, fore-
tagarkompetens och finansiella styrka, mojlighet till kompetens-
utveckling f6r personalen m.m.) samt den kapacitet och de resurser
som avsitts f6r verksamheten inom en viss produktionsenhet. De
strukturella férutsittningarna framgir bl.a. av bolagsordning, &rs-
redovisning, revisorsintyg, betyg, referenser samt den utbildnings-
nivd, bemanningsplan och personaltithet m.m. som de facto finns i
den aktuella verksamheten.

Med process avses “inre” forutsittningar som bla. utforarens
affirsidé, lednings- och personalpolicy, personalutbildning och ”ar-
betsklimat”. Processférutsittningarna framgir bla. av utforarens
allminna personalpolicydokument, kvalitetssikringsprogram samt
de metoder och foérhdllningssitt som de facto tillimpas 1 verk-
samheten. Kvalitetsbeskrivning som ir individuellt utformad fér
respektive entreprenadobjekt bor infordras frin anbudsgivarna.

De komponenter som ingdr 1 struktur och processkvalitet har ett
funktionellt samband med resultatet, dvs. vilka mil som skall
uppnds med hjilp av de strukturella och processuella forutsitt-
ningarna. De ger en indikation pd sannolikheten for att en an-
budsgivare skall lyckas med det som han pdstir sig kunna utfora.
Det funktionella sambandet ir allt annat in statiskt. Det ir t.ex.
inte givet att en hog personaltithet och en hég utbildningsnivd
resulterar 1 en hog eller viss kvalitet. Detta hindrar inte att de
strukturella och processuella kvalitetsindikatorerna spelar en fram-
tridande roll vid den kvalitativa bedémningen vid anbudsutvirder-
ingen.

Strukturkvalitet, processkvalitet och resultatkvalitet ger sam-
mantaget en god information om totalkvaliteten. Kraven pi ut-
forandet forutsitter att anbudsgivaren ir kapabel och villig att sitta
in resurser s att angivna krav kan uppfyllas. Vid anbudsprévningen
provas strukturella och processuella férutsittningar sdvil vid kvali-
ficeringen av anbudsgivare (allmin kapacitet) som vid anbuds-

B SOU 1993:74, Kvalitetsmitning i kommunal verksamhet s. 18.
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utvirderingen (objektsspecifika férutsittningar som framgar av an-

budet).

2.4 Kvalitetssystem

Ett kvalitetssystem omfattar organisatorisk struktur, rutiner,
processer och resurser som ir nédvindiga fér ledning av verksam-
heten med avseende pd kvalitet. Kvalitetssystemet innefattar alla
kvalitetspiverkande aktiviteter. Det visar 1 vilket férhdllande dessa
aktiviteter stdr till varandra. Hirigenom bildar kvalitetssystemet ett
nitverk av rutiner som skall f6ljas i arbetet med varornas eller
tjinsternas kvalitet.”* Med offensiv kvalitetsutveckling (Total
Quality Management, TQM) avses ett system i stindig utveckling
bestiende av virderingar, verktyg och arbetssitt f6r 6kad kund-
tillfredsstillelse. Det bygger pd ett stindigt forbittringsarbete i
organisationens alla processer i vilket samtliga medarbetare tilldts
engagera sig.”

Inom den privata tjinstesektorn anvinds internationella stan-
darder for kvalitetsarbetet. En internationellt godkind kvalitets-
standard ir ISO 9000. Denna standard ir en samlande beteckning
pd ett antal kvalitetssystem som det internationella standard-
iseringsorganet (International Standardization Organization) bor-
jade utge 1987. Den ger generella standarder som preciserar krav
och riktlinjer for kvalitetskontroll. Tre av standarderna ir avsedda
att anvindas 1 kontraktsférhdllanden mellan kunder och leveran-
torer.

SS-EN ISO 9001 ir ett kvalitetssystem som innefattar kvalitets-
sikring vid konstruktion, utveckling, produktion, installation och
service. Denna standard ir avsedd att anvindas di 6verensstimmel-
se med specificerade krav méste sikerstillas av leverantéren under
konstruktion, utveckling, produktion, installation och service.

SS-EN ISO 9002 ir ett kvalitetssystem som innefattar kvalitets-
sikring vid produktion, installation och service. Denna standard ir
avsedd att anvindas d& verensstimmelse med specificerade krav
miste sikerstillas av leverantéren under produktion, installation
och service.

SS-EN ISO 9003 ir ett kvalitetssystem som innefattar kvalitets-
sikring vid slutkontroll och slutprovning. Denna standard ir av-

2 Lennart Sandholm, Kvalitetsstyrning med totalkvalitet, 1999 5.236
2 Bergman Bo, Klevsjo Bengt, Kvalitet frin behov till anvindning, 1995
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sedd att anvindas di overensstimmelse med specificerade krav
endast behover sikerstillas av leverantéren vid slutkontroll och
slutprovning.

SS-EN ISO 9004-1 ir en fjirde standard som ir avsedd att vara
en vigledning for féretag som av eget intresse vill utarbeta ett
kvalitetssystem fér sin verksamhet.

SS-EN ISO 9004-2, (Kvalitetssystem — Del 2: Allminna rikt-
linjer for tjinster ir en femte standard som tagits fram for att
tillfredsstilla behov inom tjinsteomrddet. Standarderna gir in pd
vad som skall goras. Det stills siledes inga krav pa hur arbetet skall
utforas.

Inom det privata niringslivet férekommer allt oftare att inkdpare
hinvisar till dessa standarder och att leverantérerna forutsites ha
kvalitetssystem som uppfyller krav enligt féreskriven standard. I
praktiken idr det framforallt ISO 9001 och ISO 9002 som det hin-
visas till. ** For leverantérerna blir det allt viktigare att visa att de
har ett kvalitetssystem enligt krav 1 ISO 9000. Ett foretag kan sjilv
utfirda en leverantorsforsikran om att det foljer en given ISO-
standard. En leverantdr kan ocksd anlita en kvalitetsrevisor. Denna
kan goéra en kvalitetsrevision som vid godkinnande leder till att
leverantdren blir certifierad 1 Sverige finns det sex foretag som
godkinner och certifierar féretag som infért ISO 9000. Bland dessa
kan nimnas Standardiseringskommissionen”. Dessa féretag och
organisationer Overvakas av Styrelsen for teknisk ackreditering
(Swedac). P4 marknaden finns idag dven ratingféretag som erbjuder
leverantdrer att bli utsatta for kvalitetsgranskning enligt ett sirskilt
forfarande som inte ir lika omfattande som ISO-systemet. En
leverantdr som beddmts av ratingforetaget och fitt ett gott om-
déme kan ha en férdel vid leverantérsbedémningen (kvalifi-
ceringen) genom att upphandlaren fir ett bittre underlag for be-
démningen. Vid upphandling av varor, A-tjinster och byggentre-
prenader 6ver troskelvirdena och vid férenklad upphandling dr det
dock inte tillitet f6r en kommun att anlita en leverantor utan fére-
giende leverantérsbeddmning.

En viktig skillnad mellan kvalitetssystem inom den offentliga
sektorn jimfért med kvalitetssystem inom det privata niringslivet
ir att offentliga kvalitetssystem inte alltid kan byggas upp som ren-
odlade kundrelaterade kvalitetssystem. Detta giller sirskilt sddana
verksamheter dir kommunerna ir huvudmin fér obligatorisk

¢ Lennart Sandholm, Kvalitetsstyrning med totalkvalitet, 1999 s. 124
ZTfr. SOU 1993:74, Kvalitetsmitning 1 kommunal verksamhet s. 27 ff. och ISO 9000 BS
5750 made easy, A practical guide to quality, Sadgrove Kit, Kogan Page, 1994.
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verksamhet med ansvar for bide myndighetsutévning (beslut om
bistdnd) och verkstillighet av beslutet. Om en kund ir missnéjd
behover det inte bero pd ett fel eller brist 1 utférandet av tjinsten
utan kan ha sin grund 1 att hans ansékan om bistdnd inte bifallits
fullt ut.

2.4.1 Vad ér ett miljéledningssystem?

Ett miljoledningssystem ir ett systematiskt arbetssitt for ett fore-
tag att arbeta med miljéfrigor. Det innebir att ett féretag, en
myndighet eller organisation samordnar, planerar, genomfér, kon-
trollerar och forbittrar sitt miljdarbete pd ett genomtinkt och
effektivt sitt.

Miljoledningssystem ir sdledes ett verktyg for att samordna
miljéarbetet 1 en organisation. Det ir en hjilp att férdela ansvaret,
prioritera, kommunicera, félja upp och kontrollera insatserna fér
en bittre miljo. Rent praktiskt genomférs férst en miljoutredning
for att undersoka vilken miljopdverkan som genereras i utférandet
av verksamheten. Med miljoutredningen som grund faststills en
miljopolicy samt miljomdl liggs fast 1 vilka beskrivs vad organisa-
tionen ska uppnd med miljoarbete. Direfter utarbetas en handlings-
plan. Ansvaret for miljodtgirderna och befogenheten att genom-
fora dtgirder fordelas inom organisationen. Medarbetarnas kun-
skaper ska utvecklas och rutiner etableras sivil for det interna
miljdarbetet som for de externa kontakterna. Uppféljningar av vad
som 3stadkommits genomférs periodiskt, vilket bla. kan ske
genom miljorevisioner. Resultatet av miljdarbetet sammanfattas i en
sirskild miljoredovisning, vilket ir ett viktigt dokument 1 det fort-
satt arbetet att férbittra miljon.

For att ett miljdledningssystem ska bli effektivt krivs att led-
ningen 1 organisationen pi ett aktiv sitt befordrar arbetet. Led-
ningen miste bl.a. fatta beslut om miljépolicy och miljomdl, ta aktiv
del i uppfoljningsarbetet, meddela besluta om anpassningar och
forbittringar samt tydligt visa medarbetarna att miljéarbetet har
hog prioritet. De anstillda miste kinna sig delaktiga och hillas
informerade om miljéarbetet.

De storsta skillnaderna mellan ISO 14001 och EMAS ir att
EMAS giltighet dr begrinsad till EU-linderna och att regelverket
stiller krav pd att miljoarbetet ska redovisas offentligt.

Grunden fé6r alla miljoledningssystem ir att organisationen upp-
fyller gillande miljolagstiftning. I 6vrigt finns inte nigra specifika
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nivdkrav fér t.ex. utslipp. Standarderna kriver endast att foretags-
ledningen ska precisera sina egna miljdambitioner och att dessa ska
héjas fran 4r till 8r. Ambitionsnivin och férbittringstakten bestims
sdledes av organisationen.

Att en organisation infért miljéledningssystem siger dirfor inte
mycket om hur miljéanpassad organisationen dr. Det ir bara en
garanti for arbetet med miljohinsyn genomfors pd ett systematiskte
sitt. miljoledningssystem ir frivilliga system utan statsanslag eller
subventioner frin nigon part. Dirigenom undviks oproportioner-
ligt inflytande. Systemen dr marknadsstyrda och certifierings-
yjdnster upphandlas pd en 6ppen marknad.

Miljoledning for myndigheter

Som ett led i strivandena att uppnd en hillbar utveckling har reg-
eringen beslutat att dven myndigheter bor inféra miljs-
ledningssystem och att staten pd detta sitt bor vara ett foredome 1
miljéarbetet. Sedan 1997 har mer dn 139 myndigheter (av totalt ca
270) borjat infora miljéledning. Aven regeringskansliet 4r nu i fird
med att inféra miljoledning. Den stora utmaningen ir att {3 grepp
om miljoeffekterna som ir en f6ljd av beslut i myndighetsutévning,
dvs. av de rd och anvisningar som myndigheten utformar, av de
anslag som delas ut, av de beslut som fattas m.m.

Internationella standarder

Som vigledning bdde for organisationer och fér konsumenter som
stiller miljokrav har kraven pd miljoledning preciserats 1 olika
standarder och regelverk.

ISO 14001 ir en internationell standard fér miljélednings-
systemets utformning och innehall.

ISO 14004 ir en vigledning med praktiska rdd vid inférandet av
miljéledningssystem.

EMAS (Eco Management and Audit Scheme) ir en EU-for-
ordning med regler fér miljoledningssystemets utformning och
innehdll som man frivilligt kan ansluta sig till.

56



SOU 2000: Kvalitetsfragor i samband med offentlig upphandling

Vad ér ISO 14 001 och EMAS?

ISO 14 001 ir en internationell standard som ir framtagen av nir-
ingsliv, myndigheter och organisationer frin olika linder. Standard-
en innehdller ett antal krav, t.ex. att féretaget ska ha en miljépolicy
och ett handlingsprogram. Kraven utgér en slags miniminivd som
ska vara uppfylld d& organisationen har infért sitt miljolednings-
system. Om organisationen uppfyller kraven kan enheten ocksi
certifieras. Certifieringen sker av certifieringsrevisorer som avgdr
om foéretaget uppfyller kraven i standarden. Om revisorerna god-
kinner foretaget blir féretaget ISO 14 001-certifierat. Standarden
bygger pd 52 skall-krav som skall uppfyllas vad avser olika steg 1
processen att planera, kontrollera, genomféra och férbittra. Efter-
levnad av kraven kan antingen ske genom egendeklarationer,
andraparts- eller tredjepartscertifiering. I Sverige ir tredjeparts-
certifiering via ackrediterade certifieringsorgan vanligast.

EMAS ir EU:s motsvarighet till den internationella ISO-
standarden. Istillet f6r en standard har EU en férordning som i
likhet med ISO 14 001 har ett antal krav som foretaget ska uppfylla
for att godkinnas. Kraven 1 EMAS liknar till stor del kraven i ISO-
standarden med den skillnaden att EMAS kriver att foretagen ska
ha en offentlig miljoredovisning. Férordningen kriver, férutom
overensstimmelse med ISO 14 001-standarden, ocksd lagefter-
levnad, att miljéledningssystemet skall leda till minskad paverkan
pd den yttre miljén, en genomférd miljdutredning samt kravet pd
en granskad och godkind offentlig miljéredovisning. Den nya
EMAS-férordningen (EMAS II) kriver dessutom att visentliga
miljéaspekter som identifieras vid inkép och upphandling av pro-
dukter och tjinster skall beaktas inom ramen fér miljélednings-
systemet. Ett EMAS-godkinnande kriver granskning och godkin-
nande av en, av SWEDAC, ackrediterad s.k. miljokontrollant.

2.5 Kvalitetssakring av upphandlingsverksamheten

2.5.1 Inledning

Den offentliga upphandlingsverksamheten ir underkastad statlig
tillsyn genom Nimnden fér Offentlig Upphandling (NOU). Till-
synen syftar frimst till att se till att reglerna om offentlig upp-
handling efterlevs. I instruktionen fé6r NOU framhills dven att
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nimnden skall verka for en effektiv offentlig upphandling. En
effektiv offentlig upphandling kan sigas vara ett nationellt kvali-
tetsmdl for den offentliga upphandlingen. Med effektivitet avses i
detta sammanhang att de mél som lagstiftaren uppstillt eller kom-
mer att uppstilla uppfylls. Detta innebir att nationella kvalitetsmal
for den offentliga upphandlingen innefattar god regelefterlevnad
hos upphandlande enheter si att leverantdrer behandlas pd ett
rittvist sitt, optimalt utnyttjande av tillgingliga resurser sd att
skattemedel anvinds pd bista mojliga sitt och en etablering eller
vérd av fungerande konkurrensmarknader.

Stora och komplicerade upphandlingar av t.ex. byggentre-
prenader, virdcentraler och ildreboenden kriver minutiésa for-
beredelser och god planering. Kommittén har tidigare konstaterat
att det finns en stor potential f6r sdvil kvalitetsforbittringar som
ett forbittrat resursutnyttjande och sinkta kostnader om upphand-
lings- och konkurrensutsittningsprocessen hanteras pa ritt sitt.”*

Upphandlingsverksamheten kan aldrig ses som en isolerad
foreteelse. Den utgdér en nédvindig stodfunktion och hinger i
hégsta grad intimt samman med de kirnverksamheter dir upp-
handlande varor och tjinster anvinds. Den kan dirfér utgdra en
strategisk resurs 1 den offentliga sektorns férindringsarbete. Detta
forutsitter att de upphandlande enheterna satsar pd att systematiskt
utveckla och sikra kvaliteten 1 upphandlingsverksamheten. Ett
systematiskt kvalitetsarbete 1 upphandlingsverksamheten utgér en
garanti for att de mél f6r den offentliga upphandlingen, som ytterst
stillts upp av medborgarna, kan uppfyllas 1 s3 hég grad som mojligt.
En korrekt genomférd kvalitetssikring utgor en garanti f6r att den
upphandlande enheten besitter erforderlig upphandlingskompetens,
lojalt f6ljer regelverket och 1 6vrigt verkar f6r en effektiv offentlig
upphandling. Fér anbudsgivare kan detta vara avgérande for viljan
att delta i en annonserad upphandling.

Ett kvalitetssikringssystem ir ett analysredskap for att ta reda pd
hur och varfér en viss aktivitet t.ex. upphandling, utférs pd det sitt
som det gors och i1 vilken mdn verksamheten kan goras bittre.
Resultatet av analysen dokumenteras och ligger till grund fér for-
slag till forbittringar av verksamheten. Kvalitetssikringssystem

innehéller principer for faststillande av kvalitetsmdl, krav p3 utfér-

2 Effektivare offentlig upphandling — foér fortsatt vilfird, trygghet och tillvixt
(SOU:1999:139) s. 191
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ande, uppféljning, utvirdering och utveckling av kvaliteten i verk-
samheten.

2.5.2 Kvalitetsbrister och kvalitetsbristkostnader

Kvalitetsbrister och fel férekommer i alla organisationer. Brister
och fel som uppkommer, identifieras och dtgirdas inom ramen foér
en professionell upphandlingsorganisation, t.ex. en inkdpsenhet,
kan betecknas som interna kvalitetsbrister. En professionell upp-
handlingsorganisation med tillrickliga resurser och erforderlig
kompetens ir en nddvindig férutsittning for att uppnd och vid-
makthilla en god kvalitet i upphandlingsverksamheten. M&nga upp-
handlande enheter saknar dock tillrickliga resurser och kompetens
for att kunna iaktta reglerna om offentlig upphandling och att i
ovrigt genomféra upphandlingar pd ett affirsmissigt godtagbart
sitt. Detta giller sirskilt upphandlingar inom den mjuka sektorn.
Minga som genomfér upphandlingar goér det endast vid nigra
enstaka tillfillen. Det ir av naturliga skil svirt att f6lja LOU och
agera affirsmissigt om man inte far tillfille att annat dn sporadiskt
hantera upphandlingar. Overtridelser av LOU och andra brister i
upphandlingsférfarandet ligger ofta grunden till kvalitetsbrister 1
verksamheten.

Brister och fel som har sin grund i den ansvariga ledningen eller
leverantéren kan betecknas som externa kvalitetsbrister. En orsak
till kvalitetsbrister i upphandlingsverksamheten ir att den ansvariga
ledningen inte har analyserat och preciserat vilka behov som skall
tillfredsstillas med den aktuella upphandlingen. Avsaknad av
distinkta kvalitetsmdl och krav p utférande forsvérar 1 hog grad en
professionell kvalitetsbeddmning av anbudsgivare och anbud.
Ledningen kan genom orealistiska férvintningar och krav pd
snabba  resultat 1 praktiken = oméjliggéra  ett  gott

upphandlingsresultat. Avsaknad av en heltickande
forindringsstrategi och ett konkurrensprogram leder ofelbart till
kvalitetsbrister. ~ Fr8n  leverantdrernas  sida  forekommer

felkalkylering och glidjekalkyler som inte ticker de kostnader som
motsvarar erforderliga insatser. Avvikelser frin utfistelser i anbud
och kontrakt kan leda till kvalitetsbrister i den verksamhet som
myndigheten svarar for gentemot medborgarna. Kvalitetsbrister
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kan 1 sin tur leda tll férsimrad tilltro till den offentliga
verksamheten och merkostnader for att dtgirda bristerna.

2.5.3  Utveckling och sakring av kvaliteten i
upphandlingsverksamheten

Att forbittra kvaliteten 1 upphandlingsverksamheten ir inte en
engdngsforeteelse. Att skicka personalen p& nigon enstaka kortare
grundkurs ir inte fel men ir helt otillrickligt. Det krivs 1 allmidnhet
ett helt batteri av forbittringsitgirder under en lingre tid. Stindiga
forbittringar krivs for att nd varaktiga framgingar. For de flesta
minniskor ir det dessutom stimulerande att delta i ett férindrings-
arbete. Forutsittningar for att arbetet med att férbittra kvaliteten i
upphandlingsverksamheten skall lyckas fullt ut ir

Att rutiner for forbittringsarbetet dr inarbetade och f6ljs
Att fakta foreligger om kvalitetsliget
Att ledningen tar aktivt del i forbittringsarbetet
Att kunskaper om metoder och hjilpmedel finns hos de som
deltar i férbittringsarbetet
e Att resurser som krivs for forbittringsarbetet stills till for-
fogande
e Att minniskor som deltar i forbittringsarbetet ges tid for
detta arbete
e Att resultatet av forbittringsarbetet fortlopande foljs upp
och utvirderas
Ett sitt att sikerstilla att upphandlingsverksamheten stindigt
forbittras dr en systematisk kvalitetssikring. Kvalitetssikring av
upphandlingsverksamheten innebir att ledningen ser till att det
finns rutiner och en indamailsenlig organisation f6r myndighetens
upphandlingar. Det miste finnas tillrickligt med kunskaper och in-
sikter om regelverket som omgirdar offentlig upphandling men
ocksd de affirsprocesser som leder fram till ett upphandlingskon-
trakt. Medarbetarna 1 en professionell upphandlingsorganisation
mdste vara kundorienterade. Att vara kundorienterad innebir att
inkdpsorganisationen aktivt arbetar med att ta reda pi vad de
interna kunderna t.ex. personalen pi en skola och de externa kund-
erna, t.ex. elever pd samma skola har fér behov och énskemdl. For
att kunna tillfredsstilla den externa kunden med hég extern kvalitet
mdste inkdpsorganisationen tillfredsstilla de interna kunderna med
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en hog intern kvalitet. Med kund 1 detta sammanhang avses de som
upphandlingsorganisationen ir till for.

2.5.4  Kuvalitetssakring av upphandlingsverksamheten — en
ledningsfraga

Ledningens viktigaste uppgift ir att skapa forutsittningar f6r med-
arbetarna genom att ange firdriktningen och i dialog med medarbe-
tarna definiera och folja upp maélen. Ett framgingsrikt kvalitets-
arbete forutsitter ledningens stindiga, synliga och helhjirtade
engagemang. Om inte ledningen i ord och handling visar att kvali-
tet 1 upphandlingsprocessen och i kirnverksamhetens processer ir
viktigt kommer inte heller medarbetarna i1 upphandlings- eller be-
stillareorganisationen respektive utférarorganisationerna att gora
en sidan virdering. Ledningen m3ste formulera strategier och mail
for upphandlingsverksamheten som stédjer de mal som kommunen
sitter for dldreomsorgen, skolan m.m. Ledningens ansvar ir att
skapa forutsittningar for kvalitetsutveckling och kvalitetssikring
av sdvil kirnverksamheterna som stddfunktionen - upphand-
lingsverksamheten. Kvalitetssikringens kirna ligger 1 att ledningen
formar att tilligna sig, utveckla och féra ut virderingar, arbetssitt
och verktyg.

Beslut méste bygga pd dokumenterade och tillforlitliga fakta och
inte l3ta slumpfaktorer eller irrelevanta hinsynstaganden ha en av-
gorande betydelse. Varje medarbetare miste f& mojlighet att mita
och analysera fakta av betydelse for att uppnd sina och inképs-
organisationens mal. Har upphandlingen verkligen tillfredstillt
kundernas uttalade eller underférstddda behov?

2.5.5 Upphandlingsorganisationen

Hos ménga upphandlande enheter ir den professionella upphand-
lingsverksamheten centraliserad till en inképsenhet. I andra fall har
man valt att decentralisera inképen. En decentraliserad upphand-
lingsorganisation kan underlitta kvalitetsstyrning och kvalitets-
kontroll av leverantdrerna. Den fortlépande dialogen med leveran-
térerna under avtalstiden underlittas ocksd om de som anvinder
upphandlade varor och tjinster varit med fr8n borjan i upp-
handlingsprocessen. Det kan dock vara svirt att uppritthdlla till-
ricklig upphandlingskompetens om organisationen ir alltfér split-
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trad. Den totala arbetsmingden f6r upphandlingar kan 1 sddana fall
medfora oacceptabla transaktionskostnader. Volymerna kan bli
allefor smd och leda till hogre priser och merkostnader for t.ex.
fakturering. En decentraliserad upphandlingsorganisation kan ock-
s& gora det svirt att beakta regler om troskelvirdesberikning som
skall iakttas vid upphandling inom den klassiska sektorn.

Kvalitetssikringssystemet bor innehélla en modell av upphand-
lingsorganisationen som beskriver samarbetet mellan den inképs-
enheten och de ansvariga nimnder eller motsvarande som “iger”
upphandlingarna, dvs. de som har ansvar for att tillgodose de behov
som upphandlingarna skall ticka. Det ir 1 allmidnhet limpligt att
den ansvariga nimnden bestimmer vilket objekt som skall konkur-
rensutsittas och sitter kvalitetskraven. Aven beslutet att anta an-
bud, skriva kontrakt och uppritta en organisation for upphandling
och uppféljning bér normalt ligga pd den ansvariga nimnden. In-
kopsenhetens personal fungerar som konsulter och projektledare
och svarar framférallt for den affirsmissiga kompetensen.

En upphandling av en driftentreprenad inom hilso- och sjukvird
och socialtjinst idr i regel s& komplicerad att det ir limpligt att
arbeta 1 projektform. Forutom inképskompetens krivs personer
med insikter och erfarenheter av att definiera milgrupper, formu-
lera kvalitetskrav, utféra kvalitetsbeddmningar, analysera kvalitets-
system och bemanningsplaner samt géra ekonomiska kalkyler av
olika alternativ. Aven om nimnden har tillging till egen upphand-
lingskompetens ir det naturligt att olika kompetenser inom kom-
munen tas till vara.

Upphandlingen ir ett redskap - ett medel for att se till att det
som upphandlas av varor och tjinster kommer till stérsta mojliga
nytta i de kirnverksamheter som bedrivs 1 den offentliga sektorn
och den privata sektor som regleras av LOU. I en liten kommun
eller 1 ett litet offentligt féretag kan det givetvis inte bli friga om
att bygga upp ndgon stor och dyrbar byrkratisk struktur for att
dstadkomma kvalitetssikring.

2.5.6  Kompetensutveckling och kunskapsuppbyggnad

Forbittrade insikter och kunskaper om offentlig upphandling hos
myndighetsledningar, upphandlare och leverantorer ir en grund-
forutsittning for en god kvalitet 1 den offentliga upphandlings-
verksamheten. For detta krivs tillgdng till goda utbildningar med
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kunniga och erfarna lirare samt en vilja hos arbetsgivarna att satsa
pengar pa sdvil lingre som kortare vidareutbildning.

For att en myndighet skall lyckas att plantera in en god upp-
handlingskultur 1 organisationen krivs att de som pa ett eller annat
sitt dr inblandade i upphandlingar regelmissigt deltar 1 utbild-
ningsprogram fér foérbittrad kvalitet 1 upphandlingen. Ett sidant
utbildningsprogram startar med myndighetsledningen och gér
sedan nedit steg for steg. Det ir viktigt att alla chefer som berérs
av upphandlingar deltar 1 utbildningen 1 et tidigt skede.

En viktig killa till kunskapsutveckling dr de nitverk som mer
eller mindre organiserat vixt upp inom upphandlarkiren. Ett s3-
dant nitverk ir den ideella féreningen Sveriges Offentliga Inképare
(SOI) som organiserar inképare frin kommuner, landsting, statliga
myndighet och offentliga foretag. Bestillarnitverk forekommer
sirskilt inom den mjuka sektorn. Inom Svenska Kommunférbund-
et pdgdr ett arbete som syftar till att utveckla modeller fér upp-
handling och annan konkurrensutsittning. P3 universitet och
hégskolor finns ett vixande intresse f6r upphandlingsfrigor. Till
skillnad frin manga andra linder finns dock dnnu inte ndgon forsk-
ningsprofessur med inriktning pd offentlig upphandling.

2.5.7 Allas delaktighet

En forutsittning for ett framgdngsrikt kvalitetsarbetet ir att kom-
munledning, nimnd, forvaltning och enskilda medarbetare ir del-
aktiga och kinner ansvar for att dstadkomma stindiga forbiter-
ingar. For att kvalitetsarbetet skall vara framgingsrikt krivs att alla
tillits engagera sig 1 forbittringsarbetet. Bidde den interna kunden,
nista kugge 1 processen och de externa kunderna skall tillfreds-
stillas. Delaktighet skapas av information och kommunikation,
delegering av ansvar och befogenheter samt personlig utveckling
och organisatoriskt lirande.

2.6 Upphandlingsprocessen

I ett forindringsarbete sikrar kvalitetssystemet den spelplan eller
de spelregler som ligger till grund fér forindringsarbetet. Upp-
handlingsprocessen borjar med det politiska foérarbetet, med be-
skrivningar av vilka mal och férvintningar som finns pd en viss
verksamhet till exempel sirskilda boenden inom ildreomsorgen,
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forfrdgningsunderlaget arbetas fram, anbudsprévning utférs, beslut
tas, kontrakt upprittas och slutar med att verksamheten startar,
foljs upp och utvirderas. Mellan varje fas i processen gors av-
stimningar mot spelplanen.

Inkdpsorganisationens verksamhet skall ses som processer som
skapar virde f6r kunderna. En process kan sigas vara en serie akti-
viteter som upprepas over tiden 1 vilken en viss input foridlas till
output. Syftet med varje process ir att tillfredsstilla processens
kunder med s liten resursitging som mojligt.29 I kvalitetsarbetet
identifieras och kartliggs olika processer sdsom operativa processer
(hur dger upphandlingarna rum frdn ”ax till limpa”), ledningspro-
cesser och stddprocesser. Upphandlingsprocessen kan delas in i
forberedelsefasen, forfrigningsfasen och kontraktsfasen.

Forberedelsefasen

Planering kan aktualiseras i tv3 olika fall.

I det forsta fallet handlar det om att ett gammalt avtal upphér
eller befintlig produkt skall ersittas (lopande investeringar). I
planeringen ingdr di som en viktig del att f6lja upp tidigare avtal.
Det kan handla om att ta fram historik, exempelvis statistik éver
gjorda inkdp pd avtalet, se dver hur sortimentet ser ut och berikna
virdet pd utvalt sortiment. Statistiken himtas ur det egna systemet
eller hos leverantéren. Man méste ocks3 se till att det gamla avtalet
1 forekommande fall sigs upp och att man gor en ordentlig tids-
planering av upphandlingen. Férhoppningsvis har man med hinsyn
till tidigare gjorda upphandlingar tillgdng till uppgifter pd vilka
leverantérer som finns pd marknaden. I annat fall f&r man gora en
férnyad marknadsanalys. Eventuellt tillsitter man en referens-
grupp.

I det andra fallet handlar det om ett nytt omride eller en ny pro-
dukt. Hir miste man analysera behovet frin sivil sortiments- som
volymsynpunkt. En marknadsundersckning miste troligtvis goras
s& att man skaffa sig en bra bild av vilka aktorer som finns pd mark-
naden. En referensgrupp blir kanske nédvindig att bilda. Aven hir
méste den upphandlande enheten sjilvfallet gora en tidpsplanering
av upphandlingen.

¥ Klevsjs, Bengt, Kvalitetsutveckling ur ett forskningsperspektiv , dokumentation frén
Arena-seminariet
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Under forberedelsefasen kan 1 vissa fall férhandsannonsering
enligt LOU komma ifrdga (2 kap. 6§, 3 kap. 9§, 4 kap. 14 § och
5 kap. 11 § LOU).

Forberedelsefasen avslutas med att den upphandlande enheten
tar fram forfrigningsunderlaget. Detta bestdr av administrativa be-
stimmelser, kravspecifikation (uppdragsbeskrivning) och kom-
mersiella villkor. Ar det friga om 6ppen eller férenklad upphand-
ling méste forfrigningsunderlaget dven innehills leverantorsrelater-
ade uppgifter. Vid selektiv och férhandlad upphandling ingdr dessa
uppgifter 1 ansdkningsfoérfarandet att i limna anbud (jfr 2 kap.
14§, 3kap. 19§, 4kap. 20§ och 5kap. 21 § LOU). Direkt-
upphandling intar en sirstillning, eftersom ndgot skriftligt anbud
inte behover infordras 1 dessa fall. T regel finns d& inte heller ndgot
skriftligt forfrigningsunderlag. Oavsett upphandlingsform (bort-
sett frn direktupphandling) kommer dock samtliga angivna ”bitar”
att aktualiseras ndgon ging under upphandlingen.

I samband med att férfrigningsunderlaget tas fram viljer den
upphandlande enheten upphandlingsform. Grinsen mot nista fas 1
upphandlingsprocessen, forfrigningsfasen, kan dirfor bli flytande.
Vid en selektiv upphandling behéver exempelvis inte sjilva krav-
specifikationen vara helt firdig f6rrin man skickar ut inbjudan att
limna anbud. Ofta kan man dessutom redan frén bérjan se vilken
typ av upphandling det kommer att bli friga om. P4 vilken sida av
grinsen man skall placera val av upphandlingsférfarande kan dirfor
kanske mer betraktas som ett akademiskt problem.

Forberedelsefasen ir reglerad av LOU vad avser férannonsering,
anbudsforfrdgans innehill och val av upphandlingsform.

Forfragningsfasen

Generellt giller att denna fas se olika ut beroende pd vilken upp-
handlingsform som tillimpas. Vid dppen upphandling annonseras
upphandlingen i de europeiska gemenskapernas officiella tidning
EGT och i Tenders Electronic Daily, TED, varefter forfrignings-
underlaget skickas ut. Detta innehéller bdde sjilva kravspecifika-
tionen som de kvalificeringskrav som den upphandlande enheten
stiller pd leverantoren. Leverantorerna limnar in anbud. Den upp-
handlande enheten genomfor kvalificering och utvirderar direfter
anbuden. Detta skall ske i tvd principiellt skilda moment. Férhand-
lingar fir inte iga rum med anbudsgivare. Det innebir att for-
frigningsunderlaget miste vara si exakt utformat att beslut i
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upphandlingen kan fattas enbart med st6d av detta underlag. Vid
forenklad upphandling skall den upphandlande enheten infordra an-
bud genom annons 1 en elektronisk databas, som ir allmint till-
ginglig eller annons i annan form som leder till effektiv kon-
kurrens. En upphandlande enhet fir under vissa férutsittningar
infordra anbud utan féregiende annonsering genom att skicka en
skrivelse till endast en leverantér. Den upphandlande enheten
genomfér en kvalificering. Foérhandlingar med leverantdrerna far
féorekomma. Direfter utvirderas anbuden och beslut tas om val av
leverantér.

Forfrigningsfasen avslutas med att den upphandlande enheten
fattar beslut 1 upphandlingsirendet. Beslutet kan innebira att lev-
erantdr antas, att samtliga anbud férkastas eller att man 6vergir till
férhandlad upphandling. I beslutet skall finnas en motivering bl.a.
for att den upphandlande enheten skall kunna fullgéra sin upp-
lysnings- och rapporteringsskyldighet enligt LOU (1 kap. 11§,
2 kap. 7a § m.fl.). Om den foérhandlade upphandlingen inte om-
fattar samtliga korrekt limnade anbud frin de kvalificerade lev-
erantdrerna méste upphandlingen annonseras och pdbérjas pd nytt.
I annat fall beh6ver ingen annonsering se, utan den upphandlade
enheten kan pdborja forhandlingar. Forfrigningsfasen innefattar
framtagande av ett forfrigningsunderlag, kvalificering av anbuds-
givare eller anbudssokande, anbudsutvirdering samt tilldelnings-
beslut.

Kontraktsfasen

Kontraktsfasen kan inledas med att upphandlingen avslutas med att
samtliga anbud forkastas (avbrytande). Efter att beslutet fattats
underrittas samtliga anbudsgivare om beslutet. EGT skall ocksd
underrittas.

I normalfallet inleds dock kontraktsfasen med att avtal tecknas.
Upphandlingsavtalet ir svitt giller upphandlingar som genomférs
enligt EU:s upphandlingsregler ett formalavtal (se kapitel 10). Den
svenska avtalslagen (1915:218) giller dock f6r upphandlingar som
gors frin endast en leverantdr. Nir avtal tecknats skickas under-
rittelser till icke antagna leverantorer. Det dr mycket viktigt att
detta sker forst nir avtalet dr slutet, eftersom ett avbéjande svar
normalt bryter anbudsgivarnas bundenhet av sina anbud. Slutligen
skickas efterannons till EGT.
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Hirefter vidtar ett stadium som kan rubriceras avtalsférvaltning.
Det idr under denna period som avtalet skall tillimpas. Sortiment
och priser skall f6ljas upp och kunna stoppas in 1 avtalet. Avtalet
skall féljas upp. S& smaningom, i slutet av avtalsfasen, kommer man
att hamna 1 férberedelsefasen igen.

2.7 Uppfdljning och utvardering

Upphandlingsverksamhetens aktiviteter mdste kontinuerligt f6ljas
upp och utvirderas. Detta ir en noédvindig del 1 kvalitetsarbetet.
Metoder for uppféljning och utvirdering av upphandlingsverk-
samhet ir under utveckling. Sjilvklart mdste uppféljning och ut-
virdering utgd frin de kvalitetsmil och kvalitetskrav som fére-
skrivits for verksamheten. Alltfler kommuner och landsting har
planer pd att konkurrensutsitta upphandlingsverksamheten. Kom-
munala eller privata féretag kan hir liksom pd andra omrdden 6ver-
ta egenregins roll. Endast den organisation som har bittre
forbittringskraft dn sina konkurrenter kommer i det linga loppet
att vara konkurrenskraftig. Konkurrenskraft kriver stindig for-
bittring och foérnyelse av alla verksamhetsdelar. Forutsittningen
for detta ir ett metodiskt forbittringsarbete som genomsyrar
organisationen och en kultur som stimulerar till kreativa forslag
och nya idéer.

2.7.1 Standardiserade rutiner och dokument

Ledningen f6r den upphandlande enhet som svarar fér upphand-
lingen av varor eller driften av ett visst objekt mdste se till att ut-
veckla de olika stegen i upphandlingsprocessen. Detta stindigt pa-
gdende utvecklingsarbete innefattar modeller fér utformning av
forfrigningsunderlag, kravspecifikationer, kontrakt, metoder fér
anbudsprévning, kalkylering, uppfoljning och utvirdering m.m. En
god kvalitet avseende behovsanalyser, annonser, férfrignings-
underlag, kravspecifikationer, anbudsprévning, dokumentation
m.m. sikerstiller transparens och att rittssikerheten for leveran-
torerna stirks. I minga kommuner har man redan idag tagit fram
kvalitetshandbécker och manualer f6r olika slags upphandlingar. P4
senare tid har det uppstdtt en rad foéretag som tillhandahiller mer
eller avancerade elektroniska verktyg for att underlitta upp-
handlingsprocessen. Dessa verktyg kan, om de anvinds med for-
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stdnd, bidra till utvecklingen av kvaliteten i upphandlingsverk-
samheten.

2.8 Verksamhet som syftar till att utveckla och sdkra
kvaliteten i den offentliga upphandlingen

Minga upphandlande enheter har insett behovet av att utveckla och
sikra kvaliteten 1 upphandlingsverksamheten. Statliga myndigheter
med stora upphandlingsvolymer, som t.ex. Forsvarets materielverk
(FMV) har utarbetat omfattande kvalitetssystem fér sin upphand-
lingsverksamhet. Aven landsting och stérre kommuner har satsat
avsevirda resurser for att forbittra sin upphandlingsverksamhet.
Utbildningsinsatser genomférs av t.ex. Svenska Kommunférbundet
och Landstingsférbundets upphandlingsgrupp (LFU). Sveriges
offentliga inkdpare bedriver ocksd viss utbildningsverksamhet. P3
vissa hogskolor och universitet har det startats kurser i offentlig
upphandling. Inom vissa branscher har féretridare fé6r upphand-
lande enheter och foretag sedan linge samarbetat for att férbittra
kvaliteten 1 den offentliga upphandlingen. Foreningen Byggandets
kontraktskommitté (BKK) har tagit fram underlag fér utarbetande
av forfrigningsunderlag, allminna bestimmelser (AB) och prak-
tiska handledningar. T Byggandets kontraktskommitté ingdr som
medlemmar bland andra Byggherreforeningen, Svenska Kommun-
forbundet, Landstingsforbundet, staten genom Banverket, Fortifi-
kationsverket, Luftfartsverket, Vigverket och Statens Fastighets-
verk, HSB:s riksférbund, Riksbyggen och Byggentreprenérerna. P4
senare tid har ett nitverk inom vird och omsorg, NUDU, etab-
lerats med Svenska Kommunférbundet, Landstingsférbundet och
Industriférbundet som huvudmin.

I arbetet med kommitténs delbetinkande overvigdes om den
statliga tillsynen av den offentliga upphandlingen skulle innefatta
rdd och stod ifrdga om kvalitetssikring av upphandlingsverksam-
het. Kommittén kom fram till att detta inte borde ligga inom
ramen for den statliga tillsynsverksamheten utan att detta var en
uppgift for upphandlade enheter och leverantérer att 16sa. I del-
betinkandet, kapitel 10, har kommittén nirmare utvecklat vilka
frigor som ett kvalitets- och utvecklingsrid for offentlig upphand-
ling skall arbeta med, bl.a. utvecklings-, informations- och mark-
nadsfrigor. Denna friga behandlas iven nedan 1 kapitel 11.
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3 Huvudregeln om affarsmassighet

3.1 Inledning

Portalparagrafen 1 kap. 4 § lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling (LOU) har rubriken "Huvudregel om affirsmissighet”
och lyder: Upphandling skall géras med utnyttjande av de kon-
kurrensméjligheter som finns och dven i dvrigt genomféras affirs-
missigt. Anbudsgivare, anbudssékande och anbud skall behandlas
utan ovidkommande hinsyn.

Affirsmissighetsbegreppet™ finns inte definierat i LOU och
forekommer heller inte 1 EG-direktiven om offentlig upphandling
eller annan gemenskapsrittslig lagstiftning. Gemenskapsritten an-
ger inte uttryckligen att de upphandlande enheterna skall géra bra
affirer utan reglerar endast att leverantdrerna behandlas rittvist
och lika. Indirekt frimjas dirigenom den offentliga sektorns eko-
nomi och myndigheterna fir ”value for money” eller virde for
pengarna. En forutsittning for detta dr att myndigheternas upp-
handlingsverksamhet ir av god kvalitet vilket inbegriper profes-
sionalism 1 upphandlingsarbetet, l3ngsiktig planering, intern och
extern samordning och sikra rutiner f6r hela upphandlingsprocess-
en. Aven i forarbetena till upphandlingsférordningen (1986:366)
(UF) framgick att i affirsmissigheten 1ig att myndigheterna skulle
f valuta f6r pengarna.

I den allminna debatten om offentlig upphandling som fors i
medlemsstaterna hivdas att direktiven om offentlig upphandling
bor tolkas 1 ljuset av principen om “value for money”. Vid en even-
tuell konflikt mellan den upphandlande enhetens egna affirs-
missiga mal och gemenskapsritten miste dock den upphandlande
enhetens mél ge vika.

%% Staffan Hansson, Affirsmissighetsbegreppet i 1 kap. 4 § LOU, se bilaga 4.
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Affirsmissighetsbegreppet kan i praktiken ha olika innebord
frdn fall till fall och dess betydelse beror pd vem som gér bedém-
ningen. En vanlig uppfattning ir att det privata niringslivets sitt att
képa varor och tjinster skall vara vigledande. Problemet med till-
limpningen av ett sidant betraktelsesitt ir framfor allt frinvaron av
foretagsekonomiska mal hos de upphandlande enheterna. Fér kom-
muner, landsting och statliga myndigheter ir verksamheten maélet
for verksamheten — inte att redovisa maximal vinst f6r att tillgodo-
se en enskild dgares behov av avkastning. Den offentliga sektorns
verksamhet styrs av regler som forestavas av socialpolitiska och
andra samhillspolitiska mil. Dessa mél ir inte alltid f6érenliga med
de mil och normsystem som ir forhirskande inom det privata
niringslivet. Den offentliga sektorn har dessutom krav pd att
behandla alla leverantérer lika vilket inte alltid dr motiverat frin
affirsmissighetssynpunkt.”

Affirsmissighetsbegreppet har linge anvints pd den statliga
sidan for att markera att andra, vidare bedémningar, sisom syssel-
sittnings-, nirings-, férsvars- och sikerhetspolitiska hinsyn skulle
goras av regeringen och inte av myndigheterna sjilva vid upphand-
lingen.” T det tidigare regelverket angavs att det anbud skulle antas
som med beaktande av samtliga affirsmissigt betingande om-
stindigheter var att anse som férménligast (jfr 10 § UF och 15§
upphandlingsreglementet).

Den traditionella uttolkningen av affirsmissighetsbegreppet i
kombination med begreppet “utan ovidkommande hinsyn” har
ansetts forhindra att upphandlande enheter anvinder den offentliga
upphandlingen som ett instrument for att uppnd l8ngsiktiga, eko-
nomiska, sociala, arbetsmarknadspolitiska och miljépolitiska mal.
Denna uttolkning av affirsmissighetsbegreppet torde gd lingre in
vad gemenskapsritten kriver. Aven ett relativt modest krav i en
upphandlingspolicy pd att upphandlingar skall genomféras pd ett
sddant sitt att smi och medelstora foretag ges mojlighet att delta i1
upphandlingarna kan med denna tolkning anses vara tveksam frdn
affirsmissig synpunkt.

I detta kapitel beskriver vi innebérden av affirsmissighetsbe-
greppet 1 LOU. I kapitel 5 och 6 gir vi nirmare in pid mojligheten
att, enligt EG-ritten, ta samhillspolitiska hinsyn 1 samband med
offentlig upphandling.

A, s. 54.
32 Prop. 1973:73 5. 50 ff.
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Utredningen har uppdragit it professor Niklas Bruun vid
Svenska Handelshdgskolan 1 Helsingfors och Arbetslivsinstitutet i
Stockholm att utreda vilket utrymme som ges enligt gemenskaps-
ritten att vid offentlig upphandling beakta sociala hinsyn och
andra icke-ekonomiska omstindigheter. I uppdraget ingick att ut-
reda frigan huruvida den svenska lagstiftningen fullt ut utnyttjar
det utrymme som finns i gemenskapsritten att beakta sociala
hinsyn vid offentlig upphandling samt om gemenskapsritten ger
den svenska lagstiftaren tilldtelse att ge utrymme 1 svensk lag-
stiftning att tillita upphandlande enheter att stilla krav pid med-
lemskap i arbetsgivarorganisation och dirmed iven krav pd att
leverantéren skall ha tecknat kollektivavtal. Uppdraget ir redovisat
1 bilaga 3, Sociala hinsyn vid offentlig upphandling.

3.2 Historiken bakom begreppet affarsmassighet

3.2.1 De forsta regelverken

Redan under 1800-talet fanns vissa bestimmelser for hur upphand-
ling skulle genomféras foér statliga myndigheter”. De ildsta
bestimmelserna fanns hos militira organisationer. Mot slutet av
seklet utfirdades enhetliga regler for statlig upphandling som avsig
att tillgodose den tidens krav pd affirsmissighet. Det skulle ocksd
garantera offentlighet och rittssikerhet. Svenska varor fick 1 prin-
cip foretride framfér utlindska.

Nya bestimmelser utfirdades 1920. Som huvudregel angavs att
svensk vara skulle iga foretride om den var av erforderlig be-
skaffenhet. Kungl. Maj:t kunde medge undantag frdn huvudregeln.
Vid upphandlingen skulle myndigheterna sirskilt beakta betydelsen
av den inhemska produktionen. Senare skirptes preferens-
ordningen ytterligare. Myndigheterna skulle ta sirskild hinsyn till
behovet av att bevara en viss niring inom landet eller till behovet
att forhindra arbetsloshet. Om tvekan uppstod skulle frigan under-
stillas Kungl. Maj:t.

Ar 1952 utfirdades en upphandlingskungérelse (1952:496) som
stillde storre krav pd affirsmissiga upphandlingar. Regler inférdes

3 Centralupphandlingssakkunnigas betinkande, nummer 1, med férslag till férordning
angdende leveranser och arbeten for statens behov samt férsiljning av staten tillhérig 16s
egendom (leveransférordning) m.m., 1916.
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som 1 stort sett liknar det regelverk som fanns omedelbart fore
LOU:s tllkomst. Enligt kungorelsen skulle besluten grundas en-
bart pd affirsmissiga bedémningar och svenska leverantér fick inte
lingre foretride framfér utlindska. I kungérelsen foreskrevs bl.a.
att sysselsittningssituationen inte fick inverka pd myndigheternas
beslut.

3.2.2 1973 ars kungorelse och upphandlingsreglemente

1952 &rs upphandlingskungérelse ersattes av 1973 ars kungorelse
(1973:600). I kungérelsen angavs endast huvudreglerna och Riks-
revisionsverket (RRV) skulle utfirda kompletterande foreskrifter.
RRV utgav med stéd av forordningen féreskrifter, allminna rid
och kommentarer till férordningen. Efter 6verenskommelse i
november 1971 med den nedan beskrivna Upphandlingskommittén
och RRV beslutade kommun- och landstingsférbunden i septem-
ber 1973 att rekommendera samtliga kommuner och landsting att
anta ett upphandlingsreglemente jimte anvisningar. Samtliga lands-
ting och nistan alla kommuner f6ljde rekommendationen.

Till grund foér 1973 &rs kungorelse 13g den &r 1968 tillsatta Upp-
handlingskommitténs betinkande’. I betinkandet angavs betriff-
ande begreppet affirsmissighet att det i lagstiftningen férekommer
liknande uttryck, sisom god képmannased, gott affirsskick etc.
Den nirmare innebérden av dessa begrepp ansigs bero pd forhall-
andena 1 olika fall och kunde inte anges generellt giltiga. Hinsyn
méste enligt kommittén t.ex. tas till foérhillandena inom olika
branscher och till férekomsten av allminna och sirskilda leverans-
bestimmelser inom skilda omriden.

Reglerna borde enligt 1968 &rs Upphandlingskommitté endast
gilla myndigheternas normala handlande pd grundval av en affirs-
missig beddmning. Upphandlaren borde se upphandlingen som en
affirstransaktion i den egna verksamheten. Upphandlingar som be-
démdes som noédvindiga av andra anledningar sisom av syssel-
sittnings- eller forsvarspolitiska skil skulle — 1 den mdn principen
om affirsmissighet inte kunde tillimpas — bli féreml fér nigon
form av dispens av Kungl. Maj:t. Enligt kommittén kunde sddana
hinsyn inte inordnas 1 det svenska affirsmissighetsbegreppet.

** Offentlig upphandling, Regler och riktlinjer for stat och kommun, SOU 1971:88 5.109.
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I den efterféljande propositionen® angav regeringen tre grund-
liggande principer f6r statlig upphandling; affirsmissighet, offent-
lighet och rittssikerhet. Av dessa ansigs principen om affirs-
missighet vara den viktigaste. Synsittet byggde pd antagandet att
vad som ir mest férménligt 1 det enskilda fallet ocksd ir det mest
formanliga ur samhillsekonomisk synvinkel.

Enligt regeringen var konkurrens det viktigaste verktyget for att
uppnd verklig affirsmissighet. Regeringen betonade vikten av att
upphandlingsférfarandet innehller moment av tivlan mellan olika
leverantérer och det kunde uppnids bl.a. genom reglerna om an-
budsfoérfarandet. Regeringen pdpekade att det inte var tillitet att
neka nigon att avge anbud.

Vid bedémningen av vad som var férménligast angavs inte endast
priset som en viktig faktor. I propositionen framhélls dven andra
visentliga faktorer sdsom kvalitet, utférande, mojlighet till service
m.m. Upphandlingen borde betraktas som en affirstransaktion i
den egna verksamheten. Regeringen betonade sirskilt att myndig-
heterna inte kunde vilja ett frin strikt affirsmissig synpunkt
mindre férmdnligt anbud 1 syfte att exempelvis frimja sysselsitt-
ningen. S&dana bedémningar skulle dven fortsittningsvis goras av
regeringen. Det ansigs emellertid naturligt att de upphandlande
enheterna skulle medverka till att av statsmakterna uppstillda mél
for samhillets utveckling uppniddes och starka skil talade for att
principen om affirsmissighet 1 vissa fall kunde behéva modifieras.
Regeringen holl méjligheten dppen for sirskilda foreskrifter men
pipekade att myndigheterna dven utan sddana féreskrifter borde
understilla regeringen upphandlingsirenden som var av visentlig
betydelse med hinsyn till centrala milsittningar. Tidpunkten for
understillning fick avgoras frin fall till fall men borde goéras s
tidigt som mojligt under upphandlingen.

I propositionen forordades avvikelser frdn regeln om affirs-
missighet nir det gillde t.ex. sysselsittningspolitiska och regional-
politiska mal.

Upphandling som sysselsittningspolitiskt medel

Enligt 1952 4rs upphandlingskungorelse fick myndigheterna inte ta
sirskild hinsyn till sysselsittningssituationen. Om sddana hinsyn
ansigs Onskvirda skulle frigan understillas Kungl. Maj:t om inte
sirskilda foreskrifter meddelats. Sddana foreskrifter hade meddelats

3 Prop. 1973:73.
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av Arbetsmarknadsstyrelsen som silunda var undantaget frén kun-
gorelsens bestimmelser. Bestimmelser fanns ocksd om s.k. rdd-
rumsbestillningar, dvs. bestillningar som liggs ut till féretag som
varslat om fristillning m.fl. dtgirder.

Upphandling hade ocksd anvints fér att av konjunkturpolitiska
skil stimulera sysselsittningen 1 en viss bransch. Detta hade kunnat
ske genom att myndigheter medgetts ritt att tidigareligga sina
bestillningar. Det kunde konstateras att bestillningar med ringa
sysselsittningseffekt eller dir utlindska leverantérer kunna komma
ifrdga inte tidigarelagts. I perioder av hégkonjunktur hade dven
metoden att senareligga bestillningarna tillimpats.

Regeringen delade Upphandlingskommitténs uppfattning att
upphandlingen dven fortsittningsvis borde utnyttjas som ett medel
1 sysselsittningspolitiken®. Enligt regeringen var tidigareliggning
av industribestillningar ett viktigt instrument fér att stimulera
sysselsittningen vid en konjunkturavmattning. Regeringen
pipekade att forfarandet forutsatte tillgdng tll  goda
investeringsobjekt och dirmed stillde krav pd planering. Vidare
ansdg regeringen att systemet med senareliggning av bestillningar
och leveransuppskov 1 hégkonjunkturligen kunde vara ett limpligt
ekonomisk-politiskt medel.

Upphandling som regionalpolitiskt medel

I 1952 &rs upphandlingskungorelse hade hinder uppstillts for stat-
liga myndigheter att ta regionalpolitiska hinsyn. Kungl. Maj:t tillit
dock styrning till de fyra nordligaste linen avseende myndigheter
inom férsvaret. Norrlandslinen skulle dessutom stddjas pd upp-
handlingsomrddet genom utdkad service men inte genom konti-
nuerligt och selektivt stéd via den offentliga upphandlingen. I pro-
positionen forordades méjligheten att inom ramen for principen
om affirsmissighet anvinda upphandlingen som regionalpolitiskt
medel”’. Regeringen uppeholl sig dirvid frimst kring problemen
angdende norrlandsféretag. Regeringen ansdg, i likhet med 1968 &rs
Upphandlingskommitté, att myndigheterna inom ramen for gill-
ande upphandlingsbestimmelser aktivt skulle medverka till att en
6kad del av upphandlingen lades ut hos féretag 1 de fyra norrlands-
linen. Myndigheterna borde inhimta anbud frin féretag i dessa lin

3 Prop. 1973:73 5. 14-19 och 53-54.
7 Prop. 1973:73 s. 20-24 och 54-58.
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som kunde komma 1 friga som leverantérer och ge norrlands-
foretagen foretride vid anbud som bedéms likvirdigt med annat
foretags anbud. Vidare borde férteckningar ¢ver norrlandsfore-
tagens produktionskapacitet m.m. upprittas av linsarbetsnimnd-
erna i samrdd med féretagarféreningarna och tillstillas de storre
upphandlande myndigheterna. Syftet med forteckningarna var att
ge en klar bild av i vilken utstrickning det finns foretag i de fyra
linen som kan komma 1 friga vid en viss upphandling.

Samordning genom samkdip och avropsavtal

I propositionen férordades inkdpssamordning mellan myndighet-
erna. Det foreslogs dven att denna samordning skulle utstrickas att
omfatta dven kommunerna. Den till RRV knutna samarbetsdelega-
tionen for upphandlingsfrigor skulle, enligt regeringen, utnyttjas i
detta arbete. Samordning inom och mellan myndigheter férordades
ocksd genom s.k. avropsavtal (numera ramavtal) . Ett avropsavtal
innebar att de myndigheter som omfattades av avtalet kunde
rekvirera och betala direkt hos leverantéren. Den avtalsslutande
myndighetens arbete begrinsades 1 princip till affirsuppgorelsen.
Som exempel pd avtal som skett f6r hela statsforvaltningen nimn-
des Forsvarets materielverks inkdp av drivmedel och kontors-
inventarier och Postverkets inkép och lagerhdllning.

Ett férslag om upphandling for frimjande av industriell utveck-
ling skulle utredas ytterligare.

3.2.3 1986 ars upphandlingsforordning och
upphandlingsreglemente

Sedan 1973 &rs upphandlingstérordning omredigerats och indring-
ar av nirmast administrativ karaktir inférts utfirdades &r 1986 en
ny upphandlingsférordning (1986:366), 1 detta kapitel angivet som
UF, och ett omarbetat kommunalt upphandlingsreglemente, UR.

Affirsmissighetsbegreppet terfanns i sdvil férordningen som i
reglementet. Upphandlande enheter skulle enligt 3 § 1 UF och UR
vid upphandlmg utnyttja de konkurrensmojligheter som fanns och
dven 1 ovrigt iaktta affirsmissighet samt behandla anbud och an-
budsgivare objektivt.
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1986 drs upphandlingsforordning

RRV anférde i en kommentar till 3 § UF att den grundliggande
principen for upphandlingen ir att denna skall bedrivas affirs-
missigt. Detta innebar att myndigheten skulle beakta alla faktorer
som behévdes for att upphandlingen skulle bli s ekonomisk och
indamailsenlig som mojligt f6r myndigheten sjilv. Att myndigheten
skall utnyttja de konkurrensmojligheter som fanns innebar, enligt
RRYV, att ndgon begrinsning till enbart leverantérer 1 Sverige inte
fick ske om myndigheten bedémde att bittre villkor kunde uppnis
genom upphandling utomlands. I kravet att utnyttja konkurrens-
mojligheterna 13g ocks3, enligt RRV, att avtal med lingre varaktig-
het omprévas med jimna mellanrum.

Av forarbetena till UF framgdr att i affirsmissigheten 1ig att
myndigheten skulle fi valuta f6r pengarna. Begreppet har pd den
statliga sidan anvints for att markera att andra, vidare hinsyn, si-
som sysselsittnings-, nirings, forsvars- och sikerhetspolitiska inte
fick tas av myndigheterna sjilva®™. Enligt 11 § UF skulle det anbud
antas som med beaktande av samtliga affirsmissigt betingade om-
stindigheter var att anse som férménligast.

I RRV:s kommentarer till bestimmelsen angavs bl.a. att en sam-
manvigning av de faktorer som pdverkar anbudsprévningen méste
ske med hinsyn till omstindigheterna i varje enskilt fall s§ att de
fordelar och nackdelar som ir fé6rbundna med de sirskilda anbuden
beaktas. En totalkostnadsbedémning skulle géras. Kommande
drifts-, underhdlls- och férrddskostnader, rese- och utbildnings-
kostnader fér myndighetens personal m.m. méste, enligt RRV,
beaktas. Hinsyn behévdes dven tas till andra affirsmissigt be-
tingade omstindigheter, t.ex. sddana omstindigheter rérande an-
budsgivaren som tidigare erfarenheter av denne, hans méjligheter
att limna service samt hans tekniska och ekonomiska resurser, hans
insikt och erfarenhet samt vederhiftighet och pélitlighet nir det
giller att fullgora dtaganden. Priset fick, enligt RRV, vigas iven
mot dessa omstindigheter. Det erbjudna priset kunde, enligt RRV,
givetvis ibland vara ensamt avgorande for ett anbuds antagande. S3
var, enligt RRV, ofta fallet nir upphandlingen avsig en standard-
vara.

38 Prop. 1973:73, 5. 50 ff.
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1986 drs upphandlingsreglemente

UR o6verensstimde 1 allt visentligt med UF. Upphandling skulle
dven enligt UR ske med utnyttjande av de konkurrensméjligheter
som fanns och med iakttagande av affirsmissighet och objektivitet.

I anvisningarna till 3 § UR angavs bla. att en myndighet skall
iaktta affirsmissighet vid sin upphandling. Begreppet affirsmissig-
het kunde, enligt anvisningarna, ha skiftande innebérd beroende pd
forhdllandena 1 det enskilda fallet. Det inrymde dirfér alla de hin-
synstaganden som méiste géras for att upphandlingen skall bli si
ekonomisk och indamélsenlig som mojligt for myndigheten.

Enligt 15 § forsta stycket UR skulle det anbud antas som 1 be-
aktande av samtliga affirsmissigt betingade omstindigheter var att
anse som formdnligast, om ej annat f6ljde av 18 §. Enligt anvis-
ningarna till 15 § rérande innebérden av begreppet ”samtliga affirs-
missigt betingade omstindigheter” var det inte mojligt att gora en
fullstindig upprikning av alla de omstindigheter som kunde kom-
ma i friga i olika upphandlingssituationer. En sammanvigning av de
faktorer som pdverkar anbudsprévningen méste, enligt anvisning-
arna, ske med hinsyn till omstindigheterna i varje sirskilt fall och
innebira en s3 fullstindig avvigning som mojligt av de fordelar och
nackdelar som ir férbundna med de skilda anbuden.

3.3 Den nuvarande regleringen i LOU

3.3.1 LOU - en anpassning till EG-regler

Den 1 januari 1994 tridde LOU i kraft och ersatte dirmed UF och
UR. LOU inférdes 1 syfte att anpassa de svenska upphandlings-
reglerna till reglerna 1 EES-avtalet. Sverige hade genom detta avtal
dtagit sig att infora regler motsvarande den Europeiska gemen-
skapens (EG) regler om den offentliga upphandlingen inom den
inre marknaden. Genom EES-avtalet skapades forutsittningar for
en gemensam marknad for den offentliga upphandlingen inom hela
EG och EES-omridet. Till grund for LOU l3g de direktiv som
reglerade den offentliga upphandlingen inom EG och vad som
dverenskommits 1 férhandlingar mellan EG och den Europeiska
frihandelssammanslutningen EFTA.

I samband med det svenska EU-medlemskapet 1995 gjordes
endast marginella indringar 1 lagen.
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LOU innebar en omdaning i flera viktiga avseenden av det
system som dittills gillt 1 Sverige. Den svenska upphandlingen hade
redan tidigare forestavats av konkurrens, icke-diskriminering och
objektivitet. I dessa avseenden innebir lagen inget nytt och upp-
handlingen skulle dven i fortsittningen genomforas affirsmissigt.
Foérindringarna l3g snarare 1 de medel som anbefalldes och
tillhandaholls 1 LOU {6r uppndende av mélsittningarna. Stundom
utgdrs dessa av timligen omfattande detaljregleringar i en upp-
handlings olika skeden. Huvudsyftet var att behandla alla leveran-
torer lika. En visentlig dndring frin tidigare var uppdelningen av
anbudsprévningen 1 en kvalifikationsfas, som giller leverantérernas
kvalifikationer, och en utvirderingsfas som enbart tar sikte pd
sjilva anbudsprévningen.

EG-direktiven avser endast de storre upphandlingarna, de som
overstiger vissa s.k. troskelvirden. Upphandlingar under dessa
virden - s.k. férenklade upphandlingar som regleras i lagens sjitte
kapitel - ir inte detaljreglerade i samma utstrickning. S&dana upp-
handlingar ir upphandlingar av varor, s.k. A-tjinster och bygg-
entreprenader under de angivna tréskelvirdena och upphandlingar
oavsett virde av s.k. B-tjinster. Lagens huvudprincip, dvs. bestim-
melsen i 1 kap. 4 § LOU om affirsmissighet och bestimmelserna
om o6verprovning och skadestdnd tillimpas dock dven pd de for-
enklad upphandling, urvalsupphandling och direktupphandling.

3.3.2  Affarsmassighetsbegreppet i LOU

Affirsmissighetsbegreppet dterfinns som nimnts inledningsvis i 1
kap. 4 § LOU. Nigon definition av begreppet finns inte. Det fanns
dock redan i 3 § UF och UR och éverférdes med samma innehall
frdn dessa forfattningar till f6rstnimnda paragraf.

Huvudregeln om affirsmissighet kompletteras frimst genom
bestimmelserna 1 kap. 17-18 §§ LOU samt 1 kap. 22 § och 6 kap.
12§ LOU.

Bestimmelsen i 1 kap. 17 § LOU gor det mojligt att stilla vissa
angivna krav pd leverantdrerna (uteslutningskriterier och kvalifika-
tionskriterier) avseende t.ex. deras ekonomiska stillning, deras
kapacitet och deras vandel 1 friga om yrkesutdvningen. Storre krav
in som anges i bestimmelsen far inte stillas. Av 1 kap. 18 § LOU
framgdr pd vilka sitt en leverantor kan visa att han uppfyller stillda
krav enligt 1 kap. 17 § LOU genom intyg o.dyl. I 1 kap. 22 §{ LOU
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anges de grundliggande kraven pd hur prévningen av anbud skall gd
till och vilket anbud som fir antas. Nirmare bestimt giller att det
anbud skall antas som antingen ir det ekonomiskt mest fordel-
aktiga med hinsyn till samtliga angivna omstindigheter eller det
som har ligst anbudspris. I 6 kap. 12 § LOU finns en motsvarande
bestimmelse for prévning av anbud vid férenklad upphandling.

Nimnda bestimmelser anses grundliggande for att en fri kon-
kurrens skall uppnds. Regeln om ligsta pris dr enkel att tillimpa for
sdvil anbudsgivare som leverantér. Den passar emellertid inte 1
mdinga upphandlingar dir man vid bedémningarna méste ta hinsyn
till fler faktorer in priset. Hinvisningen till det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet gor att den upphandlande enheten redan frin
borjan miste gora klart for sig hur olika omstindigheter kan
virderas 1 ekonomiska termer. Enheten bor redan vid upphandling-
ens borjan si lingt mojligt virdera kring omstindigheternas ekono-
miska betydelse.

3.3.3  Affarsmassighetsbegreppet enligt Karnov

I Karnov®® kommenteras bestimmelsen enligt féljande:

”Hir anges att upphandling skall ske i konkurrens, affirsmissigt
och objektivt. Dirmed ir bestimmelsen ett utfléde av reglerna om
de fyra friheterna och icke-diskrimineringsregeln i Romférdraget.
Eftersom regeln giller f6r all upphandling innebir detta att dven de
1 6vrigt nationellt grundade reglerna 1 6 kap. hir fir en anknytning
till de 6vergripande reglerna i Romférdraget. Objektivitetskravet
framgdr av férbudet mot ovidkommande hinsyn. Konkurrenskrav-
et uttrycks s att de konkurrensmojligheter som finns skall utnytt-
jas, varmed avses att den marknad skall uppstkas som finns for den
upphandling som gors. Detta innebir att den totala marknaden inte
alltid behéver uppsokas. Avgrinsningen fir, inom givna regler i de
efterféljande kapitlen och med hinsyn till kraven pd affirs-
missighet, goras fran fall till fall beroende av upphandlingens stor-
lek och kompetenskraven for varje enskilt kontrakt. I en upphand-
ling skall den upphandlande enheten i alla delar bete sig affirs-
missigt. I affirsmissigheten ligger ocksd att den upphandlande
enheten inte bor uppstilla krav som kan innebira en begrinsning av
konkurrensen. I ett fall hade en upphandlande enhet begirt av an-
budsgivarna att de i sina anbud skulle specificera sina kostnader,
enligt en till forfrigningsunderlaget fogad kostnadsspecifikation

¥ Eskil Nord 1 Karnov 1997/98, s. 1412.
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innefattande kostnader fér administration, lirare och instruktorer.
Linsritt och Kammarritt ansig att ett sddant krav var otilldtet.
Upphandlingen skulle dirfor géras om. Den upphandlande enheten
fullféljde sin talan till Regeringsritten. Regeringsritten ansig att
kravet pd en sidan specifikation var konkurrensbegrinsande och
avslog den upphandlande enhetens overklagande (RA 1997
ref. 40).”

3.3.4  Affarsmassighetsbegreppet enligt lagkommentaren

I Offentlig upphandling — en lagkommentar*® ir forfattarna kritiska
mot portalparagrafens utformning. De anser att bestimmelsen i
1 kap. 4§ LOU borde knytas till gemenskapsrittens krav och
definitioner. Kopplingen till EG-direktiven ir alltfor otydlig,
alldeles sirskilt som paragrafen ir lagens huvudregel. Enligt kom-
mentaren ir principerna om icke-diskriminering, éppenhet, forut-
sebarhet, likabehandling, émsesidigt erkinnande, proportionalitet
m.fl. principer som Sverige har skyldighet att folja for att garantera
de fyra friheterna i syfte att nd en gemensam inre marknad. Enligt
kommentaren ticker bestimmelsen idag endast nédtorftigt dessa
krav, samtidigt som den, med hinsyn till innebérden av begreppet
affirsmissighet, begrinsar handlingsfriheten fé6r den upphandlande
enheten att, 1 den utstrickning gemenskapsritten medger, ta alla de
hinsyn vid upphandlingen som den anser limpliga.

Enligt kommentaren vore det olyckligt om de upphandlande
enheterna och domstolarna med hinvisning till begreppet affirs-
missighet gor tolkningar som avviker frén tolkningar pid omridet
inom gemenskapsritten eller i tolkningen ligger in allt som de
anser folja av ett allmint sprdkbruk utan att inse att affirsmissighet
enligt 1 kap. 4 § LOU ir ett begrepp med en viss innebord.

3.3.5  Affarsmassighetsbegreppet och kravet pa en effektiv
offentlig upphandling

Konkurrens ingdr 1 begreppet affirsmissighet enligt 1 kap. 4 §
LOU. Marknadsekonomin bygger pd att det finns konkurrens mel-
lan foéretagen. Konkurrensen stirker det svenska niringslivets for-

0 Sveriges Rikes lag, kommentarer, Offentlig upphandling, Margareta Hentze, Hans Sylvén,
1998, lagbokskommentaren, uppl. 1:2, s. 40-41.
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mdga att hivda sig pd internationella marknader och den stimulerar
till bittre anvindning av samhillets resurser. Ett 6kat konkurrens-
tryck kommer konsumenterna tillgodo genom att priserna pressas
och genom att utbudet av varor och tjinster blir stérre och mer
varierat. Kravet 1 nimnda bestimmelse pd ett utnyttjande av de
konkurrensmojligheter som finns innebir ett krav pd att aktivt
soka konkurrens. Kravet pd objektiv handliggning av upphand-
lingsirenden mdste ocksd beaktas i sammanhanget. Det fir inte
uppkomma en snedvriden konkurrens. Upphandlingen skall
genomforas affirsmissigt och utan ovidkommande hinsyn, dvs.
objektivt. En sddan handliggning syftar till att dstadkomma kon-
kurrens p3 lika villkor och utgér sdlunda en viktig férutsittning for
att den upphandlande enhetens upptridande i upphandlings-
sammanhang skall §tnjuta fortroende.

I kravet pd affirsmissig upphandling ligger att enheten skall gora
en s ekonomiskt bra affir som méjligt. Detta krav ir vil inarbetat i
svensk forvaltning och leder 1 sig till en strivan hos handliggarna
att gora sd ekonomiskt goda affirer som mojligt f6r myndigheten.

34 Stammer affarsmassighetsbegreppet éverens med
gemenskapsratten?

3.4.1 Det gemenskapsrattsliga regelverket

Samtliga EG-direktiv hinvisar i sina ingresser till att de tillkommit
under beaktande av EG-férdraget frén 1957. Fordraget innehdller
visserligen inga speciella regler f6r offentlig upphandling. Diremot
innehdller det vissa grundliggande krav som maiste uppfyllas av
medlemsstaterna dven vid offentlig upphandling. Detta giller 1akt-
tagandet av de fyra friheterna dvs. ritten till fri rérlighet mellan
medlemslinderna av personer, varor, tjinster och kapital.

Art. 23 i den konsoliderade versionen av férdraget (Amsterdam-
fordraget) innehéller ritten till fri rorlighet av varor och art. 28 for-
bud mot kvantitativa restriktioner avseende import samt dtgirder
med motsvarande verkan. Art. 30 mojliggér undantag hirifrin bl.a.
till skydd fé6r minniskors och djurs liv och hilsa och vixters bevar-
ande. Art. 49 m.fl. bestimmelser behandlar frihet att tillhandah3lla
gdnster inom gemenskapen. Art 95 ir av sirskilt intresse nir det
giller miljofrigor. I punkt 3 8liggs kommissionen att 1 sina férslag
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om hilsa, sikerhet samt milj6- och konsumentskydd utgd frin en
hog skyddsnivd” och sirskilt beakta ny utveckling som grundas pad
vetenskapliga fakta.

Som ett utfléde av de fyra friheterna foljer principerna om /lika-
bebandling och icke-diskriminering, dppenbet, forutsebarbet, émse-
sidigt erkinnande och proportionalitet. Ett av de viktigaste inslagen 1
EG:s reglering av den offentliga upphandlingen ir att den skall ske
pd marknadens villkor och att det ir marknaden som kan ge de
billigaste och bista villkoren. Till det hor att upphandling skall ske
dppet och utan sirbehandling samt affirsmissigt och i konkurrens.
Affirsmissigheten uttrycks genom kravet pd att grunden for an-
tagande av ett anbud skall vara antingen det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet med hinsyn till olika kriterier beroende pd kon-
traktets art eller det ligsta priset.

Art 249 1 EG-fordraget 6verldter 3t de nationella lagstiftande
organen att bestimma form och tillvigagdngssitt f6r inférlivningen
av direktiven med nationell ritt.

Direktiven kan ses som ett foértydligande av de fyra friheterna
och andra principer enligt EG-férdraget. I svensk ritt har upphand-
lingsdirektiven inférlivats genom LOU. Aktuella i sammanhanget
ir nir det giller upphandling inom den klassiska sektorn de tre
procedurdirektiven varudirektivet 93/36/EEG, byggdirektivet
93/37/EEG, tjinstedirektivet 92/50/EEG samt dndringsdirektivet
97/52/EG och det foérsta rittsmedelsdirektivet 89/665/EEG."
Procedurdirektiven ir sinsemellan likartat uppbyggda.

Nir det giller upphandling inom férsérjningssektorn ir det for-
sorjningsdirektivet 93/38/EEG, indringsdirektivet 98/4/EG och
det andra rittsmedelsdirektivet 92/13/EG som ir aktuella.*

# Rédets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandet vid
offentlig upphandling av varor (EGT L199, 09.08.1993, 5.1-53, Celex nr 31993L0036), ridets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfaranden vid tilldelning av
offentliga upphandlingskontrakt f6r bygg- och anliggningsarbeten (EGT L1199, 09.08.1993,
s.54-83, Celex nr. 31993L0037). Rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av f6rfarandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT/209, 24.7.1992, p. 1-
24, Celex nr 31992L0050), Europaparlamentets och ridets direktiv 97/52/EG av den 13
oktober 1993 om indring av direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG om sam-
ordning av foérfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av tjinster,
varor samt bygg- och anliggningsarbeten (EGT L1328, 28.11.1997, s. 1-59, Celex nr
31199710052) och ridets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar {6r prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anliggningsarbeten (EGT L395, 30.12.1989, s. 33-35, Celex nr 31989L0665).

# Rédets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlings-
forfarandet f6r enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekom-
munikationssektorerna (EGT L1199, 09.08.1993, s. 84-138, Celex nr 319931L0038), Europa-
parlamentets och ridets direktiv 98/4/EG av den 16 februari 1998 om indring av direktiv
93/38 om samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom
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Likabehandling och icke-diskriminering

Art 12 1 EG-foérdraget innehdller krav pd icke-diskriminering pd
grund av nationalitet. Krav fir vid offentlig upphandling inte stillas
som endast svenska foretag kinner till eller kan utféra.

EG-domstolen har vidare slagit fast att det inom gemenskaps-
ritten giller en allmin likabehandlingsprincip utdver de uttryckliga
bestimmelser som 3terfinns i férdragen. Likabehandlingsprincipen,
som ir tillimplig vid all upphandling, savil 6ver som under troskel-
virdena, innebir att alla leverantorer skall ges s8 lika férutsittning-
ar att delta som mojligt. Sdledes miste den upphandlande enheten
se till att lika information limnas till alla leverantérer och att infor-
mationen finns tillginglig for alla leverantorer samtidigt. Detta
kommer bl.a. till uttryck i reglerna om annonsering. Det fir inte
uppkomma en snedvriden konkurrens, vilket framgir av kravet pd
att upphandlingen skall genomféras affirsmissigt och utan ovid-
kommande hinsyn, dvs. objektivt.

I detta sammanhang kan nimnas att i art 87 1 EG-fordraget finns
forbud mot otillitna statsstdd. Oférenligt med gemenskapsritten
ir stod som ges av en medlemsstat eller med hjilp av statliga medel,
av vad slag det md vara, som snedvrider eller hotar snedvrida
konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion,
om det pdverkar handeln mellan medlemsstaterna. Med statsstod
forstds bidrag inte bara frdn staten utan ocks3 frdn kommun,
landsting m.fl. Det kan inte uteslutas att ett ensidigt gynnande av
en lokal leverantor oavsett om det sker genom upphandling eller ej,
kan anses som brott mot denna artikel.

Forutsebarhet och dppenbet

Med krav pd dppenhet eller transparens foljer skyldigheten f6r den
upphandlande enheten att limna information om upphandlingar
och det praktiska tillvigagingssittet vid dessa. Leverantdrerna har
ritt att 3 tillgdng till denna information si att de i forvig fir
kinnedom om férutsittningarna f6r upphandlingen. Viktiga exem-
pel pd oppenhet ir krav pd att forfrigningsunderlaget ska vara full-
stindigt och tydligt, att utvirderingskriterierna om mojligt skall

vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L101, 01.04.1998, s. 1-
16, Celex nr 31998L0004) och ridets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om
samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upp-
handlingsférfaranden tillimpade av foéretag och verk inom vatten- energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (EGT L76, 23.3.1992, s. 14-20, Celex nr 31992L0013).
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vara rangordnade och att annan viktning eller betygsittning av
kriterierna si lingt mojligt skall framgd for leverantdrerna. Av
ingressen till varu- och byggdirektivet féljer att den information
som limnas till leverantdrerna vid annonseringen rérande varor och
byggentreprenader skall vara adekvat. Detsamma anses ocks3 gilla
fér information som limnas genom forfrigningsunderlaget. Upp-
handling av tjinster skall i storsta mojliga utstrickning behandlas
pd samma sitt.

Av kravet pd dppenhet f6ljer att alla leverantorer skall ha ritt att
delta i upphandlingen.

I LOU finns ett antal bestimmelser som syftar till att tillgodose
kravet pd 6ppenhet. Enligt 1 kap. 22 § och 6 kap. 12 § LOU skall
den upphandlande enheten 1 férfrigningsunderlaget eller 1 annons-
en om upphandling ange vilka omstindigheter den tillmiter be-
tydelse. Omstindigheterna skall om mojligt anges efter angeligen-
hetsgrad med den viktigaste forst.

Enligt Nimnden for offentlig upphandling (NOU) skall bestim-
melsen lisas restriktivt och endast nir det inte ir mojligt att redan i
annonsen eller forfrigningsunderlaget ange ndgon rangordning fir
man avstd frin detta. Enligt NOU méste rangordningen ha gjorts
av den upphandlande enheten innan anbuden skall jimforas. For att
dstadkomma en rittvis jimférelse av anbuden krivs ofta ocksd
ndgon form av viktning och betygssittning av kriterierna. For att
anbudsgivarna skall kunna limna s3 indamélsenliga anbud som
mojligt dr det, enligt NOU, angeliget att en sidan viktning och
betygssittning framgir av férfrdgningsunderlaget.®

En kravspecifikation fir som nimnts inte riktas mot en viss
leverantér. I 1 kap 16 a § LOU finns en bestimmelse om bl.a. inne-
hillet i inbjudan att limna anbud. Kraven pd annonsinnehdll styrs
av forordningen (1998:77) om annonser.

Under tréskelvirdena saknas sddan styrning och man fir falla
tillbaka pd de allminna principerna. I féreskrifterna till UF och an-
visningarna till UR stilldes krav pd ett klart och tydligt forfrig-
ningsunderlag. Sidana bestimmelser saknas visserligen 1 LOU men
bestimmelser finns om hur foérfrigningsunderlaget skall vara ut-
format bla. 1 1 kap. 12 och 13 §§ LOU som ror hinvisning till
tekniska specifikationer m.m. Bestimmelser finns ocksd om att
enheten skall limna ut f6rfrigningsunderlaget till leverantér inom
viss tid efter det att underlaget begirts (2 kap. 14 §, 3 kap. 18§,

# Sammanfattning av NOU info 1996 s. 20.
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4 kap. 19 § och 5 kap. 20 § LOU). Enligt 6 kap. 6 § LOU har en
leverantdr som inte tillfrigats ritt att pd begiran f3 férfrignings-
underlaget pd samma villkor som andra leverantorer.

Omsesidigt erkinnande

Med 6msesidigt erkinnande forstds att intyg, certifikat, betyg och
annan dokumenterad behérighet som utfirdats av en medlemsstats
myndigheter skall gilla 1 upphandlingsirenden ocksi hos myndig-
heter 1 6vriga medlemsstater. Detta kommer till uttryck i 1 kap.
18 § tredje stycket LOU, enligt vilket en leverantér som ir regi-
strerad 1 ett EES-lands officiella férteckning éver godkinda leve-
rantdrer skall anses uppfylla de krav som kan stillas med stéd av
1 kap. 17 § forsta stycket 1-3 LOU. Bestimmelsen har betydelse
dven vid forenklade upphandlingar f6r tillimpningen av 6 kap. 9 §
LOU.

Proportionalitetsprincipen

Med proportionalitet vid upphandlingar forstds att storre krav pd
leverantdren eller leveransen inte fir stillas in som behovs och ir
indamailsenligt f6r den aktuella upphandlingen. Kraven skall ha ett
naturligt samband med och std i proportion till det behov som skall
tickas. En leverantor kan sdledes inte diskvalificeras pd grund av en
uppgift som inte ir relevant fér den aktuella upphandlingen eller
rimligen inte dr av visentlig betydelse.

Proportionalitetsprincipen har kommit till direkt uttryck 1 LOU
1 1kap. 16 ¢ §, enligt vilken bestimmelse en upphandlande enhet
vid upphandling enligt 2 och 5 kap. fir begira att endast sidana
upplysningar om en leverantdér limnas som avses 1 1 kap. 17 och
18 §§ LOU och som behévs med hinsyn till vad som skall upp-
handlas. Hirigenom tillgodoses kravet p& proportionalitet vad
giller krav pd leverantoren.

I 3 § UF och UR fanns en bestimmelse enligt vilken myndig-
heten vid upphandling skulle sirskilt beakta att kraven pd kvalitet
och prestanda inte stills hogre in vad som behovs 1 varje sirskilt
fall. Avsikten var att hindra 6verkvalitet och andra fordyringar i
upphandlingen. Bestimmelsen hindrade ocksd att for hoga krav
stilldes 1 syfte att utestinga leverantdrer. En motsvarande bestim-
melse finns inte 1 LOU.
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3.4.2  Regeringens instéllning

I forarbetena till LOU* konstaterade regeringen att den grund-
liggande uppfattningen om hur en upphandling skall géras inte
skiljer sig mellan Sverige och EG. Regeringen menade att upphand-
lingen enligt bdda regelverken skall ske affirsmissigt, 1 konkurrens
och pd ett icke-diskriminerande sitt. Skillnaderna 1 Sverige och EG
ansdgs av regeringen snarare ligga 1 sittet att uppnd dessa mal.

Kravet pd konkurrens enligt 1 kap. 4 § LOU uppnds enligt
regeringen genom kravet pd internationell annonsering. Bestim-
melsen i 1 kap. 4 § LOU att upphandlingar skall géras utan ovid-
kommande hinsyn innehdller ocks3, enligt regeringen, det centrala
moment for upphandlingen pd den europeiska marknaden som
omfattas av principen om icke-diskriminering. Regeringen konsta-
terade att denna princip kan sigas ligga till grund fér den mycket
detaljerade direktivreglering som beslutats inom EG och som blev
tillimplig fér svensk del genom EES-avtalet. Direktivreglerna
syftar, enligt regeringen, till att forsvira mojligheterna att i upp-
handlingen gynna eller missgynna vissa leverantérer pd ett obe-
horigt och dirmed konkurrenssnedvridande sitt.

3.4.3  Synpunkter fran EG-kommissionen

I samband med EG-kommissionens genomging av hur Sverige in-
forlivat EG-direktiven om offentlig upphandling 1 LOU har kom-
missionen inte funnit affirsmissighetsbegreppet strida mot gemen-
skapsritten. Vid denna genomging har tjinstemin inom Rege-
ringskansliet framfért att det svenska affirsmissighetsbegreppet
skall tolkas 1 ljuset av gemenskapsritten. Detta innebir att de ovan
nimnda grundliggande principerna i gemenskapsritten som 3ter-
finns 1 EG-fordraget skall lisas in 1 1 kap. 4 § LOU idven om dessa
principer inte finns uttryckligen formulerade.

Enligt uppgift frén svenska regeringstjinstemin har foretridare
fér kommissionen, efter s.k. "paketmdten” avslutat sin granskning
av Sveriges inforlivande av upphandlingsdirektiven och dirmed
ansett att direktiven har inforlivats 1 svensk ritt. I detta samman-
hang vill kommittén dock pipeka att det inte foreligger ndgot
hinder mot att en medlemsstat frivilligt 3ligger sig storre restrik-
tioner dn vad som ir nédvindigt.

* Prop. 1992/93:88 5.37.

86



SOU 2001:31 Huvudregeln om affarsmassighet

3.5 Kan samhallspolitiska mal sasom sociala hansyn
och miljomal inrymmas i
affarsmassighetsbegreppet?

I affirsmissighetsbegreppet ligger ett mal om bista virde for peng-
arna vid den offentliga upphandlingen 1 varje sirskilt fall. Om LOU
skall tolkas i ljuset av gemenskapsritten fir samhillspolitiska m4l
som erkinns i gemenskapsritten anses vara affirsmissiga om de
hanteras pd sidant sitt att de inte strider mot gemenskapsrittens
grundliggande principer. Enligt NOU* skall en upphandlande
enhet inte viga in andra hinsyn in de som ir relevanta fér den
aktuella upphandlingen. Enheten fir t.ex. inte viga in lingsiktiga
hinsyn. Vi dterkommer 1 kapitel 5 och 6 till 1 vilken utstrickning
LOU och gemenskapsritten tilliter att arbetsmarknadspolitiska,
sociala och miljépolitiska krav stills i ett upphandlingsirende.

Hir kan dock konstateras att det finns en mojlighet enligt LOU
att uppstilla miljokriterier vid offentlig upphandling. Miljokriterier
kan enligt 1 kap. 22 § LOU stillas om de ir kopplade till den vara
eller tjinst som skall upphandlas dvs. skall ticka ett behov i den
enskilda upphandlingen. Utformade pd detta sitt kan miljokriterier
utvirderas for bestimningen av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. I det korta perspektivet, i den enskilda upphandlingen,
kan siledes miljohinsyn tas med beaktande av affirsmissighets-
begreppet.

En frga som vicktes i prop. 1992/93:88 s. 71 dr om det ir tillitet
att upphandla dyrare med hinvisning till miljévinlighet. Frigan be-
svarades med utgingspunkt i regeln om det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet, som Sppnar en sidan mgjlighet. Den upphand-
lande enheten méste ange att enheten tar hinsyn till miljopaverkan
och om mojligt ocksd rangordna vilka olika slag av paverkan man
tillmiter betydelse. Det méiste ocksi som sagt vara friga om att
ticka ett behov i den enskilda upphandlingen vid anvindningen av
varan eller tjinsten. Det anses dirfor méjligt att med stéd av 1 kap.
22§ LOU kriva att féremdlet fér upphandlingen skall uppfylla
enhetens miljokrav.

Affirsmissighetsbegreppet ir forenligt med strategier for att
frimja en effektiv offentlig upphandling i ett l8ngsiktigt perspektiv.
Miljshinsyn fir tas i syfte att tillgodose samhillspolitiska mal om
en forbittrad miljé. Aven andra méjligheter finns att integrera mal-
sittningen om skyddet av miljon 1 kraven som stills pd anbuds-
sokande (se kapitel 6).

# NOU:s rapport 1999-08-19 s. 40.
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4 Koép mellan kommuner och
kommunala foretag

4.1 Inledning

Kommittén har efter skrivelser och kontakter med kommuner och
kommunala foretag erfarit att kommunsektorn upplever att lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) ir ett betydande
hinder f6r en rationell samordning av interna resurser. Det dr idag i
princip inte méjligt for en kommun eller ett landsting och ett
kommunalt eller interkommunalt féretag att samordna till exempel
personal - och 16neadministration, telefonvixel, fordon, underhall
och reparationer av fastigheter utan féregdende upphandlings-
forfarande. Endast om kommunen har valt att bilda en dkta kon-
cern inom forsdrjningssektorerna stdr denna mojlighet till buds. T
flertalet fall saknas denna mojlighet till intern samordning. Det kan
goras gillande att detta férhillande ir en naturlig konsekvens av
kommunens eller landstingets beslut att 1ita bedriva en del av
verksamheten i féretagsform. Om kommunen eller landstinget vill
samordna interna resurser kan kommunen vilja att avveckla
foretaget och bedriva all verksamhet helt i egen regi och i forvalt-
ningsform. Det kan diskuteras om inte upphandlingsskyldigheten
ir ett sitt att f3 ett “kvitto” pd att det kommunala féretaget ir
effektivt. Ett undantag frdn LOU skulle dirmed riskera att kom-
munens samlade resurser inte anvinds optimalt.

89



Kop mellan kommuner och kommunala féretag SOU 2001:31

4.2 Kommunal verksamhet i foretagsform

Verksambet i foretagsform  utgor ett  betydande inslag i
kommunsektorn

En stor del av den kommunala serviceproduktionen sker genom de
sammanlagt 1 659 foretag som kommuner helt eller delvis ir dgare
av.* 1998 svarade dessa foretag for 27 % av kommunernas
sammanlagda omsittning eller cirka 131,2 miljarder kronor.
Sektorn har en balansomslutning pi cirka 544 miljarder kronor.
Alla kommuner utom tvd har ett eller flera kommunala féretag.
Flertalet kommuner har 3-5 foretag. Genomsnittligt hade de
svenska kommunerna 6,2 féretag 1999. Kommuner organiserar i
allt storre utstrickning sitt dgande i koncerner. Drygt var tredje
kommun hade 1998 organiserat sitt foretagsigande i fullstindiga
aktiebolagsrittsliga koncerner.

Foretagsformen utnyttjas framfér allt fér kapitalintensiva
verksamheter. Detta innebir att en stor del av de kommunala
tillgdngarna ir samlade i foretagssektorn. Av de sammanlagda kom-
munala tillgingarna &r 1998 lig 55 % 1 foéretagssektorn. Inom
bostads- och energiomridet ir foretagsformen den helt dominer-
ande associationsformen. Det dr ocksd foretag verksamma inom
dessa bdda omriden som dominerar den kommunala foéretags-
sektorn. Bostadsforetag och energiforetag svarar tillsammans for
drygt 75 % av sektorns totala omsittning och tillgdngsmassa. De
flesta foretagen som kommunen driver ir sm. Aven om det finns
enskilda foretag med svag 16nsamhet uppvisar sektorn sammanlagt
ett ekonomiskt positivt resultat pd mellan 4 och 9 miljarder kronor
drligen.

Enligt Statistiska centralbyrdn képer kommuner verksamhet och
entreprenader frdn kommunala féretag f6r omkring 1,8 miljarder
kronor per dr. Den stdrsta posten ir kop av tjinster avseende
infrastruktur, skydd m.m. som uppgér till 719 miljoner kronor per
&r. Hir innefattas bland annat gator, vigar, parkering, parker och
riddningstjinst. Affirsverksamhet stir f6r 566 miljoner kronor per
dr. Kommunerna koéper dven tjinster avseende skola, vdrd och
omsorg fér omkring 500 miljoner kronor per &r.*” De totala képen

* Kommunala féretag , Svenska Kommunférbundet, 2000
# Kommunernas hushillning med resurser 1999, SCB
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motsvarar drygt en procent av de kommunala féretagens om-
sittning. I vilken utstrickning som féretagen koper tjinster av
kommunerna finns det ingen statistik pa.

Energi och bostadsforetag dominerar

Mitt som antal féretag befinner sig den kommunala féretagssek-
torn idag pd samma nivd som 1 borjan pd 1970-talet. En successiv
okning skedde 1 slutet av 1980-talet och borjan av 1990-talet.
Tillvixten forklaras framfor allt av att tekniska verksamheter om-
bildades frin férvaltningsform till aktiebolagsform. Denna tillvixt
har idag stannat upp. Utvecklingen gdr mot att sektorn minskar
mitt som antal foretag sivil som mitt som konsoliderad andel av
kommunsektorn. Under perioden 1995-1999 har antalet foretag
netto sjunkit med 105 féretag. Detta trots att kommunerna under
denna period, av laga skil, varit tvingade att dela pd energi-
verksamheten 1 ett nitforetag och i ett handelsforetag (dessa del-
ningar har uppskattningsvis okat féretagssektorn med ett hundratal
foretag). Utvecklingen framgdr ocksd av de kommunala boksluten
for 1997, 1998 och 1999. Under dessa ir minskade savil foretags-
sektorns omsittning som dess sammanlagda tillgdngar. Utveck-
lingen forklaras frimst av férindringar inom omridet. Minskning-
en av antalet bostadsféretag ir del av en l8ng trend. Denna grupp av
foretag har successivt minskat sedan 1980-talet. Utvecklingen
beror primirt pd att det skett en koncentration i meningen att
kommuner med flera féretag sammanfért dessa men ocksd pa att
ndgra kommuner silt sina allminnyttiga bostadsforetag. En tydlig
trend ir ocksd att energiféretag borjat siljas ut. Intressant att
notera ir ocksd att gruppen “6vriga féretag” minskar, dvs. foretag
som inte ir verksamma inom omriden som energi, bostider, fastig-
heter eller annan teknisk infrastruktur. Under perioden 1995 till
1999 férsvann femtio foretag av sammanlagt 223, dvs. drygt vart
femte foretag.

Foretagssektorn minskar

Foretagssektorn blir alltsd mindre. Samtidigt gir utvecklingen mot
att den kommunala féretagssektorn blir allt mindre kommunal.
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Enligt Svenska Kommunférbundet finns det flera indikatorer pd
detta:

e Antal féretag som till 100 % idgs av kommuner sjunker.
1996 fanns det 1 206 sidana foretag. 1999 hade antalet
sjunkit till 1 129. Under tre &r har alltsd 77 heligda foretag
férsvunnit.

e Andelen foretag dir kommuner delar igandet med andra
dgarkategorier okar. 1996 utgjorde denna kategori 27,3 %.
1999 hade andelen 6kat till 31,9 %.

¢ Den kommunala dgarandelen i de foretag dir dgandet delas
med andra dgarkategorier sjunker. 1996 utgjorde den kom-
munala dgarandelen 1 dessa foretag 53,0 %. 1999 hade dgar-
andelen sjunkit till 50,8 %.

Sektorn domineras fortfarande av de féretag som kommuner ir
ensamma igare till eller 4r majoritetsigare i. Den del av sektorn
som vixer utgors emellertid frimst av foretag dir kommuner ir
minoritetsigare. 1996 fanns det t.ex. 178 minoritetsigda foretag.
1999 hade antalet 6kat till 224, dvs. en 6kning med 26 % under en
tredrs period. Foretag dir kommuner samarbetar med externa
partners svarar ocksd for en allt stérre del av foretagssektorn. 1999
svarade dessa foretag for 35 % av sektorns totala omsittning och
28 % av tillgingsmassan. Det finns inga sammanstillda uppgifter pd
vilka dessa externa dgare ir.

For landstingens del dr den del av verksamheten som bedrivs 1
foretagsform relativt blygsam. Flertalet landstingsigda tvitterifore-
tag har avvecklats. Det finns dock ett visst nytt tillskott inom sjuk-
vérdssektorn.

Motiv for kommunala foretagsbildningar

Motivet for kommunerna att bedriva verksamhet i foretagsform
har vixlat. Nir kommunerna under senare delen av 1800-talet och
bérjan av 1900-talet engagerade sig i jirnvigsutbyggnaden, spér-
vigsbyggande, gas och elektricitetsframstillning samt bostadsbygg-
ande erbjod aktiebolagsformen och stiftelseformen en institu-
tionaliserad form fér samarbete mellan kommunerna och privata
intressen. Ett viktigt argument f6r foretagsformen var att de inte
var underkastade offentligrittslig reglering. Forvaltningsformens
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beslutsvigar framstod som alltfér omstindliga och tidskrivande i
affirsmissiga sammanhang.* P4 senare tid har ekonomisk effek-
tivitet och det forhillandet att foretaget automatiskt utgdr en ur-
skiljbar och avgrinsad redovisningsenhet lyfts fram. Ett kom-
munalt féretag utgdr automatiskt en avgrinsad redovisningsenhet
som anses forsvdra korssubventionering mellan skattefinansierad
och avgiftsfinansierad verksamhet. Frin kommunalt hill framhalls
att den kommunala sjilvstyrelsens kirna ir friheten att sjilv be-
stimma om formerna f6r den kommunala verksamheten. Lag-
stiftningen om energiverksamhet och bostadstérsérjning gér det
dessutom 1 praktiken omdjligt att bedriva sddan verksamhet 1 for-
valtningsform.

4.3 Rattsregler som styr kommunernas och
landstingens féretagsdrift

Organisation och verksambetsformer

I 8 kap. 5 § regeringsformen foreskrivs att grunderna f6r kommun-
ernas organisation och verksamhetsformer skall bestimmas i lag.
Enligt 3 kap. 16 § kommunallagen (1991:900) fir kommuner och
landsting, efter beslut 1 fullmiktige, limna 6ver virden av en kom-
munal angeligenhet, for vars handhavande sirskild ordning inte
foreskrivits, till ett aktiebolag, ett handelsbolag, en ekonomisk for-
ening, en ideell férening, en stiftelse eller en enskild individ. Vard-
en av en angeligenhet som innefattar myndighetsutévning fir
enligt 11 kap 6 § 3 st. regeringsformen 6verlimnas endast om det
finns stod for det i lag. Myndighetsutdvning innebir en ritt att
bestimma om lagreglerade rittigheter och skyldigheter fér enskil-
da. Stod for ett sddant 6verlimnanden finns t.ex. i lagen om kom-
munal parkeringsévervakning.

Vissa verksamheter skall enligt speciallagstiftning bedrivas i
kommunal regi och med egen personal. Exempel pd sidana ir
undervisning inom den kommunala grundskolan, kirnimnen inom
den kommunala gymnasieskolan, kommunal skolhilsovird, civil-
forsvaret och riddningstjinsten som helbet. Sddana verksamheter
gdr di inte att limna 6ver varken till ett kommunalt eller privat

* Fakta och argument om kommunala féretag, Svenska Kommunférbundet, 1997
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foretag. Stodfunktioner sdsom maéltidsverksamhet och stidning be-
rors inte

Kompetensenlig verksambet

En grundliggande princip dr att den verksamhet som 6verlimnas
till ett kommunalt féretag skall falla inom den kommunala
kompetensen enligt kommunallagen eller enligt speciallagstiftningen
samt att risken fér kompetensoéverskridanden vid verksamhetens
utévande skall vara ringa. Den allminna kompetensen féljer av
2 kap. 1 § kommunallagen dir det féreskrivs att kommuner och
landsting sjilva fir ha hand om sddana angeligenheter av allmint
intresse som har anknytning till kommunens eller landstingets
omride eller dess medlemmar och som inte skall skétas enbart av
staten, en annan kommun, ett annat landsting eller ndgon annan.
Lagrummet begrinsar foremélet f6r den kommunala verksamheten
till allminintresset och lokaliseringsprincipen. Verksamheten fir
heller inte vara férbehillen andra offentliga huvudmin eller ndgon
annan. Om det med hinsyn tll arten av ett visst indamail anses vara
ett allmint intresse att en kommun eller ett landsting frimjar ett
visst iandamdl, ir de berittigade till detta iven om dtgirden kommer
bara en mindre del av kommunens eller landstingets omride eller
ett mindre antal medlemmar till godo. T kravet pd ett allmint
intresse ligger ocks3 ett principiellt férbud mot att ge understdd till
enskilda eftersom det i regel inte kan vara ett allmint intresse att
sddant understdd limnas. Stadgandet uttrycker dven den fér kom-
muner och landsting centrala lokaliseringsprincipen. Denna princip
innebir att en kommunal &tgird méste vara knuten till kommunens
omride eller dess invinare for att den skall anses laglig.

I en rad speciallagar, t.ex. socialtjinstlagen (1980:620) och skol-
lagen (1985:1100) foreskrivs sdvdl kommunala skyldigheter som
ytterligare befogenheter jimfoért med den allminna kommunala
kompetensen. I sirskilda s.k. smélagar t.ex. lagen (1968:131) om
vissa kommunala befogenheter inom turistvisendet och lagen
(1993:406) om kommunalt stdd till boendet utvidgas den kom-
munala kompetensen och avsteg gors frin de kommunalrittsliga
grundprinciperna.

Kommunallagen innehéller dirutéver ett antal principer som be-
grinsar handlingsutrymmet sirskilt 1 friga om utformning av taxor
och avgifter. Enligt 8 kap. 3 a § kommunallagen fir kommunerna ta
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ut avgifter for tjinster och nyttigheter som de tillhandahiller.
Enligt 8 kap. 3b § kommunallagen fir inte hogre avgifter tas ut in
som svarar mot kostnaderna for de tjinster eller nyttigheter som
kommunen tillhandahdller (sjilvkostnaden). Sjilvkostnadsprincip-
en skyddar kommunmedlemmarna mot risken fér monopolpris-
sittning. Likstillighetsprincipen innebir att kommuner skall be-
handla sina medlemmar lika om det inte finns sakliga skil for nigot
annat. Sirbehandling av enskilda eller grupper av kommunmedlem-
mar far inte ske pd annat in objektiv grund

Den kommunala niringslivskompetensen

I huvudsak styrs kommunernas méjligheter att engagera sig inom
niringslivsomrddet av den allminna kompetensregeln 1 2 kap 1§
kommunallagen. Jimsides med denna regel finns dven sirskilda
regler om niringsverksamhet 1 2 kap 7 och 8 §§ kommunallagen.
Enligt 7 § fir kommuner och landsting bedriva egen ndringsverk-
sambet, om den drivs utan vinstsyfte och gir ut pd att tillhandahilla
allminnyttiga anliggningar eller tjinster 8t medlemmarna i1 kom-
munen eller landstinget. Enligt 8 § f&r kommuner och landsting
genomfora dtgirder for att allmdnt framja niringslivet i kommunen
eller landstinget. Individuellt stéd fir limnas bara om det finns
synnerliga skil for det.

I forarbetena® sigs att bestimmelsen ger uttryck fér kom-
munernas och landstingens kompetens i niringslivsfrigor samt den
kommunalrittsliga principen om férbud mot spekulativa foretag.
Den kommunala niringsverksamheten skall biras upp av ett
allmint sambhilleligt intresse och vinst fir inte vara det primira
mélet med verksamheten. Syftet med den niringsverksamhet som
kommunerna fir bedriva skall vara att betjina de egna med-
lemmarna. Ingenting hindrar emellertid att anliggningarna eller
yinsterna 1 praktiken ocksd utnyttjas av andra in kommun-
medlemmar. Vidare ir det inget som hindrar att kommunerna
bildar egna internféretag som enbart betjinar kommunen, t.ex. ett
internt stidbolag.

# Prop. 1990/91:117 s151
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Samma begrinsningar for kommunala foretag som for kommuner och
landsting

Samma kommunalrittsliga begrinsningsprinciper som styr den rent
kommunala verksamheten styr ocksd kommunernas verksamhet
genom kommunala féretag.®® Det betyder att de lokaliserings-,
likstéillighets- och sjilvkostnadsprinciperna i allminhet kommer att
gilla f6r kommunala foretag. Detta innebir att de rittsliga forut-
sittningarna pd avgorande punkter skiljer sig frin de som giller for
privata foretag. Reglerna tilldter inte att kommunala foéretag ir
verksamma i andra kommuner eller pd den éppna marknaden annat
in 1 mycket begrinsad utstrickning.

Villkor vid bildande av kommunala foretag

I kommunallagen finns regler som syftar till att fullmiktige i kom-
muner och landsting ges inflytande och kontroll éver verksam-
heten i de kommunala féretagen. Innan en kommun limnar éver en
kommunal angeligenhet till ett heligt aktiebolag skall kommunen
enligt 3 kap 17 § kommunallagen faststilla det kommunala
dndamdlet med verksamheten, utse styrelseledamdter och minst en
revisor samt se till att fullmdiktige far yttra sig innan sddana beslut tas
1 verksamheten som ir av principiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt. Bestimmelserna giller ocksd nir kommunen eller
landstinget ensam bildar en stiftelse for en kommunal angeligenhet.

Kravet pd precisering av det kommunala indamalet ir enligt f6r-
arbetena sirskilt stark om verksamheten ligger nira grinsomridet
for den kommunala kompetensen. Andamilet kan t.ex. preciseras
s& att de olika grundsatser som giller f6r kommunal verksamhet,
bl.a. likstillighetsprincipen, skall gilla fér bolagets verksamhet. I
andra fall kan fullmiktige i bolagsordningen ta in en bestimmelse
om att bolaget inte skall drivas 1 vinstsyfte. Trots fullmiktiges
yttranderitt kan bolaget rittsligt fatta beslut som strider mot
fullmiktiges uppfattning. Fullmiktige kan d& med stod av 8 kap.
2 § aktiebolagslagen avsitta styrelsen.

Att bestimmelsen endast anger aktiebolags- och stiftelseformen
beror pd att dessa former ir de enda som kan vara heligda
respektive ha en stiftare. Ovriga organisationsformer som nimns i
3 kap. 16 § kommunallagen kriver flera deligare eller parter. Av

3% Prop. 1990/91:117 sid. 50 f.
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forarbetena till 3 kap. 17 § framgdr att det inte fir finnas nigon
annan intressent verhuvudtaget i foéretaget hur litet ett andels-
intresse an md vara (ddvarande 16 §, prop. 1990/91:117 sid. 161).
Fullmiktige skall ocksd utse minst en lekmannarevisor 1 aktiebolag,
dir kommunen eller landstinget direkt eller indirekt innehar samt-
liga aktier.

Deliigda foretag

Innan en verksamhet limnas over till ett bolag eller en férening dir
kommunen bestimmer tillsammans med nigon annan (deligt
foretag), skall fullmiktige enligt 18 § forsta stycket se till att
foretaget blir bundet av de villkor som avses 1 17 § i en omfattning
som dr rimlig med hinsyn till andelsférhillanden, verksamhetens
art och omstindigheterna i évrigt. Fullmiktige skall ocksd verka fér
att allminheten skall ha ritt att ta del av handlingar hos foretaget
enligt de grunder som giller f6r allminna handlingars offentlighet.
Aven kommunernas engagemang i deligda foretag styrs av kom-
petensreglerna. Det betyder att det ofta méter rittsliga hinder for
kommuner att bilda foretag tillsammans med niringslivet.

Nigon ligsta nivd for kommunens dgarandel eller delaktighet i
den privatrittsliga organisationen finns inte angivet i lagtexten. I
kommentarerna till 3 kap. 18 § kommunallagen i Den nya kom-
munallagen anser forfattarna att det kan ifrigasittas om det ror sig
om 6verlimnande av en kommunal angeligenhet 1 den meningen
att en kommunal angeligenhet limnas over till ett annat ritts-
subjekt. De anser att en mer adekvat term skulle vara ”samverkan”
med andra intressenter’. Aven interkommunalt samarbete i
privatrittslig form (interkommunala féretag) omfattas av denna
bestimmelse.

Lépande tillsyn 6ver kommunala foretag

I 6 kap 1 § kommunallagen féreskrivs att kommunstyrelsen skall ha
uppsikt 6ver sddan kommunal verksamhet som bedrivs i foretags-
form. I 6 kap 7 § kommunallagen féreskrivs att nimnderna skall var
och en inom sitt omrdde se till att verksamheten bedrivs 1 enlighet
med de mil och riktlinjer som fullmiktige har bestimt samt de

>! Den nya kommunallagen, Paulsson m.fl. sid. 153.
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foreskrifter som giller for verksamheten. De skall ocksd se till att
verksamheten bedrivs pd ett i 6vrigt tillfredsstillande sitt. Det-
samma giller nir vdrden av en kommunal angeligenhet med st6d av
3 kap 16 § har limnats 6ver till nigon annan. Juridiska instrument
for att kunna fullgéra dessa 8ligganden ir bl.a. bolagsordning och
stadgar i kommunala stiftelser.

Koncernredovisning

Kommunens arsredovisning skall enligt 8 kap 17 § kommunallagen
dven omfatta sidan kommunal verksamhet som bedrivs 1 form av
aktiebolag, stiftelse, ekonomisk férening, ideell férening eller

handelsbolag.

Offentlighet och sekretess i kommunala foretag

Efter en lagindring 1994 har insynen 6kat i kommunala féretag.
Enligt 1 kap. 9§ sekretesslagen skall vad som féreskrivs 1 tryck-
frihetstorordningen om ritt att ta del av allmin handling hos
myndighet ocksi gilla handlingar hos aktiebolag, handelsbolag,
ekonomiska féreningar och stiftelser dir kommunen utdvar ett
rittsligt bestimmande inflytande. Sidana bolag, foreningar och
stiftelser skall vid tillimpningen av sekretesslagen jimstillas med
myndighet. Med rittsligt bestimmande inflytande avses bl.a. den
situationen att kommunen iger aktier i ett aktiebolag med mer in
hilften av samtliga réster i bolaget.

Laglighetsprévning

Beslut som fattas i kommunala féretag kan inte dverklagas med
laglighetspréovning i den ordning som giller enligt 10 kap kom-
munallagen. Bedémningen av huruvida en verksamhet 1 ett kom-
munalt féretag ligger inom ramen f6r den kommunala kompetens-
en ir primirt en uppgift for bolagets styrelse. Diremot kan varje
kommunalt beslut som ror bolaget, t.ex. att anta bolagsordning, att
ansld medel f6r tecknade av aktier eller att g 1 borgen for ett ldn
overklagas. P4 s3 sitt kan bolagets verksamhet indirekt komma att
provas 1 kommunalbesvirsprocessen. Driver foretaget en icke
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kompetensenlig verksamhet bér varje beslut om t.ex. kommunala
subventioner kunna éverklagas med framging.

Lekmannarevisor

Kommuner har traditionellt valt en eller flera s.k. fértroendevalda
revisorer vid sidan om yrkesrevisorerna i de kommunala bolagen.
Den fértroendevalda revisorn har di haft samma uppdrag som den
auktoriserade och tillsammans med denna undertecknat revisions-
berittelsen. Avsikten med detta har varit att bolagen ocksd skulle
granskas ur ett kommunalt verksamhetsperspektiv, men detta har
inte tagit sig uttryck i ett sirskilt uppdrag i varken kommunallagen
eller aktiebolagslagen.

Den fértroendevalda revisorn har dock frin 1999-01-01 ersatts
av en lekmannarevisor enligt 11 kap. aktiebolagslagen — ett nytt
bolagsorgan. Anledningen ir landets intride i1 EU, vars direktiv inte
godtar att andra in yrkesrevisorer verifierar riktigheten av storre
aktiebolags rikenskaper. For att dven fortsittningsvis bereda till-
tride for en fortroendevald revisor har dirfoér funktionen lek-
mannarevisor tillkommit.

Lekmannarevisorns granskningsuppdrag kan med undantag for
rikenskapsrevisionen sigas vara identiskt med kommunens revisor-
ers granskningsuppgift enligt kommunallagen.

I kommunala aktiebolag ir det fullmiktige som ska utse lek-
mannarevisorer, vilket méste regleras i bolagsordningen. De ska
utse minst en, men inget hindrar att det kan utses flera, t.ex. hela
gruppen kommunala revisorer. Skyldigheten att utse lekmanna-
revisor giller inte bara i heligda aktiebolag, utan iven i bolag dir
kommunen indirekt innehar samtliga aktier. Aven dotterbolag om-
fattas sdledes.

Lekmannarevisorn kan till sin hjilp anlita sakkunniga revisions-
bitriden, men detta ir inte ett krav.

Samordning av revisionen

Nigra krav pd samordning mellan kommunens och de kommunala
bolagens revision har inte tidigare funnits uttryckt i lag. Den sam-
ordning som kommit till stdnd har skett pd frivillighetens vig och —
didr man gdtt lingst — bestdtt av personunion mellan de fértroende-
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valda revisorerna i bolagen och kommunrevisorerna. Vidare har
bolagsstimman, efter beslut av fullmiktige, avlyft den tystnadsplikt
bolagsrevisorerna har enligt aktiebolagslagen 1 forhdllanden till
kommunens revisorer. Den information som pa detta sitt kunnat
limnas till kommunens revisorer har av dessa 1 férsta hand kunnat
anvindas for en avstimning av hur kommunstyrelsen fullgjort sin
uppsiktsplikt (férvaltningskontroll) sdvitt giller foretagen enligt
bestimmelsen 1 6 kap. 1 § kommunallagen.

Genom en indring 1 kommunallagen (1999:621) har betydelse-
fulla forindringar skett sdvitt avser samordning mellan revisionen i
kommuner och dess foretag. Frin och med &r 2000 skall alla
privatrittsliga juridiska personer, 1 vilka en fullmiktigeférsamling
utsett en revisor eller lekmannarevisor enligt 3 kap. 17 § eller 18 §
kommunallagen, omfattas av kommunens revision. Granskningen
skall utféras av de revisorer som fullmiktige utser. I aktiebolag och
stiftelser giller dirtill att dessa skall himtas ur kretsen av kommun-
ens revisorer med ersittare, som valts enligt 9 kap. 1 § kommunal-
lagen.

Lekmannarevisorernas granskningsrapport i bolagen skall dess-
utom bifogas till revisionsberittelsen 1 kommunen i syfte att
bredda fullmiktiges information om bolagen i deras egenskap som
dgare. Motsvarande krav giller dock inte revisionsberittelserna frin
de kommunala foretagen, men det kan givetvis goras ind3, sirskilt
fran stiftelser, ekonomiska féreningar och handelsbolag dir fortro-
endevalda revisorer verkar parallellt med den auktoriserade revisorn
och undertecknar revisionsberittelsen. Det framgdr av ”God revi-
sionssed 1 kommunal verksamhet 1999”.

Det utvidgade objektet f6r kommunens revision har ocksd
kompletterats med regler om upplysningsplikt fér revisorer och
lekmannarevisorer i aktiebolag, revisorer i stiftelser, handelsbolag
och ekonomiska foreningar 1 férhdllande till kommunens eller
kommunernas revisorer. Detta giller nir kommun eller kommuner
utdver bestimmande inflytande i den juridiska personen enligt den
definition som giller for att foretaget skall omfattas av offent-
lighetsprincipen enligt 1 kap. 9 § sekretesslagen.

Kommunala foretag dr regelmdissigt upphandlande enbeter

LOU, 1 kap. 6 §, omfattar anskaffningar som gérs av kommunala
foretag och andra offentliga féretag som har inrittats 1 syfte att
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ticka behov 1 det allminnas intresse, under férutsittning att be-
hovet inte ir av industriell eller kommersiell karaktir och

e wvars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet, eller

e vars upphandling stir under statlig eller kommunal tillsyn eller
en tillsyn av en annan upphandlande enhet, eller

e vars styrelse till mer dn halva antalet ledaméter utses av stat, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

Reglerna innebidr att praktiskt taget alla kommunala féretag
definitionsmissigt dr upphandlande enheter. Detsamma giller for
foretag som igs tillsammans med andra kommuner. Kommunala el-
handelsféretag och foretag som idgnar sig &t kommunal tjinste-
export anses inte vara upphandlande enheter enligt LOU.

Kommunala foretag och gemenskapsriitten

Med gemenskapsritten for offentlig upphandling avses frimst EG-
fordraget, EG-direktiven om samordning av forfarandena vid
tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt och EG-domstolens
praxis.

EG-fordraget saknar direkt hinvisning till regler om offentlig
upphandling. Artikel 90 anger att medlemsstaterna betriffande
offentliga foretag och foretag som de beviljar sirskilda eller ex-
klusiva rittigheter inte skall vidta och inte heller bibehilla ndgon
tgird som strider mot reglerna 1 EG-fordraget. Detta innebir att
inte bara artiklarna 6 samt 85-94 som nimns sirskilt, utan iven
artiklarna 30-37, 52, 59 och 223 i fordraget kan bli tillimpliga. Nir
det giller offentliga foretag framgir det vidare av artikel 90 EG-
fordraget att forbudet mot diskriminering av utlindska foretag,
forbuden mot konkurrensbegrinsande avtal och missbruk av
dominerande stillning ocksd giller dessa foretag. Med offentliga
foretag avses hir dven foretag som beviljats sirskilda eller exklusiva
rittigheter och foretag som anfortrotts att tillhandahilla tjinster av
allmint ekonomiskt intresse eller som har karaktiren av fiskala
monopol.

Genom Amsterdamférdraget infordes i EG-fordraget en ny
artikel 7 d (nu artikel 16) for att markera den betydelse tjinster av
allmint ekonomiskt intresse, sisom el, vatten, postbefordran,
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information m.m. har fér unionens gemensamma virderingar,
liksom fér den ekonomiska och sociala sammanhillningen. I
artikeln klargors inledningsvis att den inte pdverkar fordragets
regler om statsstéd och konkurrens 1 artiklarna 77, 90 och 92.

4.4 EG-domstolen

Frigan huruvida en kommun kan genomféra kép frin sina egna
foretag m.m. utan att kopet foregitts av upphandling i enlighet
med EG-direktiven om offentlig upphandling har prévats av EG-
domstolen 1 tv4 fall.

Arnhems-mdlet’

Tv4 nederlindska kommuner beslét att sammanféra sina befintliga
sophimtnings- och renhillningstjinster till en ny juridisk enhet
med sjilvstindig status. Den nya enheten (ARA) bildades 1994 och
ingick kontrakt med respektive kommun om att fullgéra de ritts-
liga skyldigheter som foreligger vad giller avfallshantering och
kommunal renhdllning. Ett privat féretag (BFI Holding BV) som
tillhandahiller avfallshanteringstjinster anférde besvir mot beslutet
att tilldela ARA kontraktet. BFI Holding BV hivdade att kontrakt-
et skulle ha upphandlats 1 enlighet med tjinstedirektivet.
Generaladvokaten konstaterade bl.a. att de tjinster som ut-
gjorde foremdlet for tvisten var A-tjinster, 1 direktivets mening.
Direktivet reglerar endast upphandlingsavtal. Andra former av till-
handahillande av tjinster, som bygger pd rittsliga relationer av
annan typ, ligger i sjilva verket "utanfér foreliggande direktivs till-
limpningsomride”. Dessutom framgir det av foreskrifterna 1
artikel 1 a) att i direktivet avses med upphandling av tjinster
onerdsa avtal 1 skriftlig form som ingdtts mellan en leverantor av
ydnster och en tilldelande forvaltning. Den relation som férbinder
kommunerna vid ARA utesluter att situationen skulle kunna be-
tecknas som en koncession pd tjinster 1 gemenskapsrittslig
mening. Uteslutningen av koncessionsforhdllandet medfér dock
inte att den tvistiga relationen i stillet skulle kunna betecknas som
upphandling av tjinster. Generaladvokaten ansdg att forhillande

52 EG-domstolens dom 10.9.1988 i mal C-360/96, Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden
och BFI Holding BV, ECR 1998 p. I-6821.
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mellan kommunerna och ARA var att betrakta som en form av
inter-organisatorisk delegering som inte limnat kommunernas
administrativa sfir. Kommunerna hade inte pd nigot sitt avsett att
privatisera de av kommunerna tidigare fullgjorda funktionerna
inom denna sektor. Forhdllandet som rddde mellan kommunerna
och ARA kunde enligt generaladvokatens mening inte betraktas
som en upphandling 1 direktivets mening. Han fiste dirvid
avseende vid dels finansierings-, igande- och beslutsformen dels
syftet med bolagets bildande. Kommunerna var ensamma deligare,
de beslutade sjilva om och ndr de skall tllskjuta resurser,
majoriteten av ARA:s ledning bestod av styrelseledaméter som var
kommunalt tillsatta. Han nimnde vidare att ARA:s $verlevnad ur
ekonomisk synvinkel inte berodde s mycket pd verksamhetens
volym och verksamhetens effektivitet, som p& kommunernas vilja
att avsitta erforderliga finansiella resurser. Det aktuella fallet avsig
en sammanslagning av tvd sedan tidigare existerande funktioner
och verksamheten var inte av kommersiell karaktir.

Domstolen beslutade féljande dom:

”Artikel 1 b andra stycket 1 ridets direktiv 92/50/EEG av den 18
juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphand-
ling av tjinster skall tolkas s3, att lagstiftaren har gjort en dtskillnad
mellan dels allminnyttiga behov som inte dr av industriell eller
kommersiell karaktir, dels allminnyttiga behov som ir av industri-
ell eller kommersiell karaketir.

Begreppet allminnyttiga behov som inte dr av industriell eller
kommersiell karaktir utesluter inte behov som idven tillgodoses
eller skulle kunna tillgodoses av privata foretag.

Egenskapen att vara ett organ som lyder under offentlig ritt ir
inte beroende av vilken relativ betydelse tillgodoseendet av allmin-
nyttiga behov som inte ir av industriell eller kommersiell karaktir
har inom det berérda organets verksamhet. Det saknar dven be-
tydelse att en oberoende juridisk person, vilken ingdr i samma
grupp eller koncern som detta organ, utdvar affirsverksamhet.

Artikel 1 b andra stycket 1 direktiv 92/50 skall tolkas s&, att
forekomsten eller frinvaron av allminnyttiga behov som inte ir av
industriell eller kommersiell karaktir skall bedémas objektivt. Den
juridiska formen foér de bestimmelser dir sddana behov uttrycks
saknar i det avseendet betydelse.”

Eftersom domstolen inte kommenterade frigan om upphand-
lingsskyldighet vid kép frdn egna féretag har domen ett begrinsat
prejudikatvirde 1 detta avseende.
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Teckal-domen’,

EG-domstolen meddelade den 18 november 1999 dom i och di be-
handlat frigan om upphandlande enheters kop frén egna och andra
upphandlande enheters bolag skall foregds av ett upphand-
lingsférfarande enligt direktiven om offentlig upphandling.

I mélet har EG-domstolen enligt artikel 234 EG (tidigare artikel
177 1 EG-fordraget) meddelat ett forhandsavgorande avseende en
frdga om tolkningen av artikel 6 i rddets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av tjinster. Frigan uppkom 1 samband med en tvist
mellan & ena sidan Teckal Srl (nedan Teckal) och & andra sidan
Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia (nedan
AGAC) angdende kommunens tilldelning av uppdraget att handha
uppvirmningen av vissa kommunala byggnader.

I den italienska lagen foreskrivs att kommunerna skall tillhanda-
hilla offentliga tjinster som varuproduktion och sddan verksamhet
som syftar till att tillgodose sociala syften och att frimja den eko-
nomiska och sociala utvecklingen pa lokal nivd. Kommunerna kan
tillhandh&lla dessa tjinster, via koncession till tredje man, genom
att anlita sirskilda foretag, institutioner utan affirsintresse eller
aktiebolag som till storre delen dgs av offentliga lokala intressen.
Kommunerna och provinserna kan, 1 syfte att gemensamt forvalta
en eller flera verksamhetsgrenar, bilda en sammanslutning i enlighet
med foreskrifterna om speciella foretag. I detta syfte skall varje
kommunstyrelse, med absolut majoritet, godkinna ett avtal sam-
tidigt med stadgarna fér sammanslutningen. Sammanslutningens
forsamling utgdrs av foretridare for de deltagande enheterna,
genom borgmistaren, ordféranden eller deras befullmiktigade om-
bud. Férsamlingen utser styrelse och godkinner de i stadgarna
foreskrivna stiftelsehandlingarna.

AGAC ir en sammanslutning som bildats av flera kommuner,
diribland Vianos kommun for férvaltning av verksamhetsgrenarna
energi och milj6. Enligt lagen ir den en juridisk person med
sjilvstindig férvaltning. I lagen foreskrivs att syftet med samman-
slutningen ir att den skall vara direkt ansvarig fér att handha
forvaltningen av vissa sirskilt angivna grenar av den offentliga for-
valtningen diribland “gas for enskilt bruk och produktion, virme
for enskilt bruk och produktion och dirmed férenad och accessor-

> EG-domstolens dom 1 mil C-107/98 Teckal Srl och Commune di Viano, Azienda Gas-
Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, REG 1999 p. I-8121.
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isk verksamhet”. De viktigaste forvaltningshandlingarna sisom
upprittande av bokslut och budget skall godkinnas av AGAC:s
férsamling som utgors av féretridarna f6r kommunerna. Det andra
styrelseorganet dr ridet, ordféranden for rddet och general-
direktdren. Dessa ansvarar inte for sin forvaltning infér kom-
munerna. De fysiska personer som ir medlemmar infér dessa organ
skall inte inneha nigra poster i de deltagande kommunerna. AGAC
skall iaktta balans i budgeten och ha en lénsam verksambhet.
Kommunerna skall tillskjuta medel eller tillgingar till AGAC som
skall betala 4rlig rinta till desamma. Den vinst som eventuellt upp-
kommer under rikenskapsiret skall férdelas mellan de deltagande
kommunerna, behillas av AGAC f6r att 6ka reservfonden eller
dterinvesteras 1 AGAC:s andra verksamheter. For det fall att for-
lust uppkommer skall, saneringen av den ekonomiska situationen
framfér allt sikerstillas genom att de deltagande kommunerna in-
betalar nytt kapital.

Genom beslut den 27 maj 1997 anfoértrodde kommunstyrelsen i
Viano handhavandet av uppvirmningen av vissa kommunala
byggnader &t AGAC. Beslutet foregicks inte av ndgot som helst
anbudsférfarande. AGAC fick genom beslutet i uppgift att ansvara
for driften och underhillet av virmeanliggningar for de berdrda
kommunala byggnaderna, inklusive nédvindiga underhéllsarbeten,
samt leverans av brinsle. AGAC:s ersittning faststilldes till 122
miljoner italienska lire for perioden den 1 juli 1997 till den 31 maj
1998. Av detta belopp utgjorde virdet av leveransen av brinsle 86
miljoner och kostnaden for driften och underhillet av anliggning-
arna 36 miljoner.

Teckal, som ir ett privatrittsligt féretag som ir verksam inom
uppvirmningsbranschen, vickte vid den italienska domstolen talan
och gjorde gillande att Vianos kommun borde ha anvint sig av ett
forfarande for offentlig upphandling som féreskrivs i gemenskaps-
ritten.

Den hinskjutande domstolen stillde frigan vilket av direktiven
92/50 och 93/36 som ir tillimpligt. Domstolen ansig att troskel-
virdena for tillimpning pd 200 000 ECU som faststillts 1 bida
direktiven 1 vart fall hade 6verskridits. Med hinsyn till den
blandade karaktiren av det uppdrag som AGAC har tilldelats,
vilket dels bestér 1 att tillhandahilla olika tjinster dels i att leverera
brinsle ansig den hinskjutande domstolen att det inte kunde ute-
slutas att artikel 6 1 direktiv 92/50 ir tillimpligt.
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I mélet uttalade EG-domstolen att de gemenskapsrittsliga fore-
skrifterna inom omrddet f6r offentlig upphandling ir tillimpliga i
det fall di en statlig, regional, eller lokal myndighet anfértror
leveranser av produkter och tillhandahéllandet av tjinster till en
sammanslutning som den sjilv tillhor.

Domstolen uttalade dirvid att ”av beslut om hinskjutande fram-
gdr att Vianos kommun genom en sirskild rittshandling har anfér-
trott AGAC sdvil att tillhandahilla vissa tjinster som att leverera
vissa produkter. Det ir dven otvistigt att produkternas virde ir
hoégre dn tinsternas virde” (punkt 37). Dirpd konstaterade
domstolen att det motsatsvis av artikel 2 i direktiv 92/50 foljer att
om ett offentligt kontrakt ir avsett att omfatta sdvil varor enligt
definitionen 1 direktiv 93/36 som tjinster enligt definitionen i
direktiv 92/50, skall bestimmelserna 1 direktiv 93/36 tillimpas om
virdet av de varor som omfattas av kontraktet ir hogre dn virdet av
yjansterna. Domstolen uttalade dirpd att fér att kunna ge den
nationella domstolen som begirt férhandsavgorandet ett anvind-
bart svar kan EG-domstolen behéva ta hinsyn till gemenskaps-
rittsliga normer som den nationella domstolen inte har hinvisat till
1 sin begiran. Dirav foljer enligt domstolen att det finns skal att
tolka foreskrifterna 1 direktiv 93/36 och inte artikel 6 1 direktiv
92/50.

Domstolen uttalade vidare (punkt 46) att Vianos kommun 1
egenskap av lokal myndighet ir en upphandlande myndighet 1 den
mening som avses i artikel 1 b 1 direktiv 93/36. Det ankommer pa
den nationella domstolen att kontrollera om férhillandet mellan
den lokala myndigheten och AGAC iven uppfyller de andra villkor
som foreskrivs 1 direktiv foér att utgdra ett offentligt varu-
upphandlingskontrakt. S3 ir enligt artikel 1 a i direktiv 93/36 fallet
om det ir friga om ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor om
bl.a. kép av produkter.

I maélet var ostridigt att AGAC levererat brinsle till Vianos
kommun till ett visst pris. Den nationella domstolen skall di enligt
EG-domstolen kontrollera om det finns en 6verenskommelse
mellan tv3 skilda personer. I detta avseende uttalade domstolen att
det enligt artikel 1a 1 direktiv 93/36 1 princip ir tillrickligt att
avtalet har slutits mellan § ena sidan en lokal myndighet och § andra
sidan en 1 férhdllande till denna myndighet fristdende juridisk
person. Endast 1 det fallet att den lokala myndigheten samtidigt
utdvar kontroll 6ver den aktuella juridiska personen motsvarande
den som utdvar kontroll 6ver sin egen forvaltning och denna
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juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsam-
mans med den eller de myndigheter som innehar den, skulle
nigonting annat enligt EG-domstolen kunna gilla (jfr. punkt 50).
Tolkningsfrigan skall siledes enligt domstolen besvaras med att
direktiv 93/36 ir tillimpligt nir en upphandlande myndighet avser
att sluta ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor med
leverans av produkter med en i formellt hinseende fristiende enhet
vilken kan fatta egna beslut oberoende av denna myndighet och
oberoende av om denna enhet sjilv ir en upphandlande myndighet.

Nir det giller frigan huruvida ett avtal foreligger, skall den
nationella domstolen kontrollera om det finns en 6verenskom-
melse mellan tvd skilda personer.

I detta avseende ir det enligt artikel 1 a 1 direktiv 93/36/EG 1
princip tillrickligt att avtalet har slutits mellan, & ena sidan, en lokal
myndighet, och, & andra sidan, en i férhllande till denna myndig-
het fristidende juridisk person. Endast 1 det fallet att den lokala
myndigheten, samtidigt, utdvar en kontroll 6ver den ifrigavarande
juridiska personen motsvarande den som den utdvar dver sin egen
férvaltning, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin
verksambhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
den, skulle ndgot annat kunna gilla.

Tolkningsfrigan skall siledes besvaras med att direktiv 93/36 ir
tillimpligt nir en upphandlande myndighet, sdsom en lokal
myndighet, avser att sluta ett skriftligt kontrakt med ekonomiska
villkor om leverans av produkter med en i formellt hinseende fris-
tdende enhet vilken kan fatta egna beslut oberoende av denna
myndighet, oberoende av om denna enhet sjilv ir en upphandlande
myndighet.

Domstolen beslutade féljande dom:

Radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandet vid offentlig upphandling av varor ir tillimpligt nir
en upphandlande myndighet, sdsom en lokal myndighet, avser att
sluta ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om leverans av
produkter med en i formellt hinseende fristdende enhet vilken kan
fatta egna beslut oberoende av denna myndighet, oberoende av om
denna enhet sjilv ir en upphandlande myndighet.
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4.5 EG-kommissionens uttalanden

Nir det giller tolkning och tillimpning av EG-direktiven om
offentlig upphandling har kommissionen givit ut: Guide to the
Community rules on public procurement of services, Guide to the
Community rules on public supply contracts och Guide to the
Community rules on public works contracts. I detta sammanhang
bér dock observeras betriffande dessa guiders status att de ir ut-
givna av kommissionen med reservationen att: “This Guide has no
legal value and does not necessarily represent the official position
of the Commission”. Det ir endast EG-domstolen som ir behorig
att genom tolkning av EG-ritten faststilla dess inneh3ll.

I guiderna gér kommissionen inte ngra uttalanden som tyder
pa att kommuners kop frin sina egna féretag m.m. inte skulle om-
fattas av de olika direktiven.

EG-kommissionen, Generaldirektorat Inre marknaden

Vid méten med personer pi tjinstemannanivi™ vid EG-kommis-
sionen, Inre marknaden, som bl.a. handhar frigor som rér offentlig
upphandling, formulering och tillimpning av gemenskapsritten,
har NOU™ diskuterat frigan om kommuners méjligheter enligt
gemenskapsritten att genomfora kop frin sina egna foretag utan
upphandlingsférfarande. Kommissionen har haft att ta stillning till
flera fall som rér denna problemstillning och konstaterar att vare
sig EG-fordraget eller direktiven om offentlig upphandling anger
ndgra specifika regler fér undantag fran upphandling i dessa fall.
Enligt framfoérda tolkningar skulle det vara mgjligt f6r kom-
muner att, utan att tillimpa direktiven, ingd kontrakt med sina hel-
igda foretag forutsatt att foretaget ifrdga uteslutande levererar till
dgaren. Huvudregeln ir att nir en upphandlande enhet har skapat
en fristdende juridisk person s kan den upphandlande enheten inte
képa ndgonting frin den fristdende juridiska personen utan fére-
gdende upphandling i enlighet med gillande direktiv. Undantaget
utgor de situationer nir den juridiska personen fortfarande kan be-
traktas sisom tillhérande den upphandlande enhetens organisation.

> Kommittén vill hir pdpeka att enskilda tjinstemins uttalanden inte 4r bindande fér
kommissionen.

> Texter i det foljande har himtats frén NOU:s uppdrag frin regeringen avseende kom-
muners och landstings mojligheter enligt LOU och gemenskapritten att genomféra kép frin
egna foretag m.m., NOU 1998-03-11, dnr 165/97-29. Denna text finns att lisa pd NOU:s
hemsida; www.nou.se.
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Kommissionen skiljer siledes mellan de situationer nir en verk-
samhet ir att betrakta som en del av den upphandlande enheten,
dvs. en del av férvaltningen, och d& verksamheten ir fristdende.

Som en del av den upphandlande enheten betraktas verksamhet
som bedrivs genom ett privatrittsligt subjekt men pi ett sitt som
kan likstillas med verksamhet som bedrivs 1 férvaltningsform.
Tjinsteminnen pd kommissionen var av den uppfattningen att om
den fristiende heligda juridiska personen uteslutande levererar till
den upphandlande enheten kan dess verksamhet betraktas som en
del av foérvaltningen trots att det ir friga om en fristdende juridisk
person. Tjinsteminnens stdndpunkt var att en upphandling i enlig-
het med direktiven di inte behévs.

Grunden fér ovannimnda tolkning ir att man efter féretagsbild-
ningen kan anse att den fristdende juridiska personen fortfarande ir
att betrakta som en del av den upphandlande enheten, dvs.
kommunen. Som NOU uppfattat tjinsteminnen vid kommission-
en ir forutsittningarna for att den fristdende juridiska personen
skall kunna betraktas som en del av den upphandlande enheten

1)  att den fristdende juridiska personen ir heligd av den
upphandlande enheten (kommunen) och

2)  att den fristdende juridiska personen idven uteslutande
levererar till den upphandlande enheten (dgaren).

Kommissionen ansdg att det ir énskvirt men inte nédvindigt att
forutsittningarna anges i bolagsordningen. Aven ett “gammalt”
foretag kan anses som en del av férvaltningen forutsatt att det ir
heligt och uteslutande levererar till dgaren, iven om det inte fram-
gir av bolagsordningen. Det torde i detta fall inte ha nigon betyd-
else om den fristdende juridiska personen utfor uppgifter inom det
obligatoriska eller fakultativa omridet.

Kommissionen har inte tagit stillning till varianter av dgarandelar
eller leveransandelar. Kommissionen anger vidare att en effekt av
att betrakta forhillandet mellan kommunen och den fristdende
juridiska personen som en del av férvaltningen ir att den fristiende
juridiska personen i sin tur kommer att upphandla desto mer,
eftersom det inte sker ndgon upphandling i férsta ledet.
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Kommissionen och andra EES-linder

De EES-linder NOU varit i kontakt med (Belgien, Danmark, Fin-
land, Frankrike, Norge och Storbritannien) har inte reglerat
kommuners och landstings kop frin sina egna foretag vare sig i lag,
tillimpningsforeskrifter eller likvirdigt.

Den danska “Klagenaevnet for Udbud” har i ett avgdrande
ansett att kommuner inte behdver upphandla om de koper frén sina
egna kommunala bolag, i vart fall inte s3 linge kommunerna har ett
bestimmande inflytande 6ver bolagen. Avgérandet berorde
Odense kommun, som 6verltit vissa kommunala uppgifter, av-
fallshantering och vattenférsorjning, till tvd av kommunen heligda
aktiebolag. Klaganden ifrdgasatte ritten att, utan upphandling
enligt EG:s regler for offentlig upphandling, dels bilda och att
dverfora alla aktier till bolagen, dels ge bolagen ritt att forestd
hanteringen av avfall och vattenférsorjning. Kommunen &beropade
bl.a. betriffande avfallshanteringen artikel 6 i tjinstedirektivet som
anger undantag fér kop av tjinst frin annan upphandlande enhet
som pd grund av lag eller annan férfattning har ensamritt att utféra
tjinsten (motsvaras av 5 kap. 2 § LOU) och betriffande vatten-
forsoérjningsverksamheten artikel 13 i férsérjningsdirektivet som
under vissa férutsittningar anger undantag for s.k. anknutna fére-
tag (motsvaras av 4 kap. 4a § LOU). Klagenaevnet grundade
emellertid inte uttryckligen sitt beslut pd dessa tvd direktivartiklar
utan gjorde en samlad bedémning och nimnde sirskilt det forhall-
andet att kommunen hade ett bestimmande inflytande 1 bolagen.
Klagenaevnet fastslog att sjilva bolagsbildningen inte krivde
upphandling. Vad betriffar kommunens beslut att utan upp-
handling ingd avtal med de tv8 bolagen och att ¢verldta uppgifterna
pd dessa, ansdg Klagenaevnet att det utgjorde en divisionering av
kommunens samlade tillgingar som inte var att jimstilla med
yjinsteupphandling, i vart fall s§ linge kommunen hade ett
bestimmande inflytande 1 bolagen. Klaganden har efter Klage-
naevnets uttalande vickt talan 1 dansk allmin domstol. Saken kom-
mer alltsd att tas upp till ny prévning vilket enligt Konkurrence-
styrelsen 1 Danmark innebir att man in s3 linge bor vara mycket
forsiktig med att ligga alltfor stor vikt vid Klagenaevnets uttalande.

Norge forefaller vara det enda land som skriftligen behandlat
frigan under vilka forutsittningar ett heligt kommunalt bolag kan
betraktas som en del av férvaltningen. Nirings- och Handels-
departementet 1 Norge har uttalat sig 1 en friga angdende tjinste-
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direktivets tillimplighet avseende tilldelning av kontrakt till ett
kommunalt heligt (forsikrings-)bolag. Departementet ansig att
bolaget ifrdga kunde betraktas som en del av férvaltningen efter-
som syftet med inrittandet endast var att férse kommunen med
yjdnster och de tjinster bolaget i sin tur behdvde anskaffa for sin
verksamhet upphandlades enligt tjinstedirektivet. Departementet
ansig att kommunen kunde utnyttja bolagets tjinster utan
foregdende upphandling enligt tjinstedirektivet férutsatt att bolag-
et bibehéller sin icke kommersiella karaktir.

NOU:s synpunkter och forslag

NOU har i ovan nimnda rapport foreslagit att “om regeringen
anser det nédvindigt” undanta kommuners anskaffning frin hel-
igda foretag. Dotterforetag omfattas inte. En annan variant ir att
det tillskapas en sirskild féretagsform for kommunala foretag.
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5 Antidiskrimineringsklausuler |
upphandlingskontrakt

5.1 Inledning

I kommitténs uppdrag ingdr att analysera mojligheterna f6r en upp-
handlande enhet att ta in s.k. antidiskrimineringsklausuler 1 upp-
handlingsavtal.

Antidiskrimineringshinsyn utgor ett av flera sociala hinsyn som
kan aktualiseras i ett upphandlingsirende.” En omdiskuterad friga
ir om och 1 vilken utstrickning sociala och arbetsmarknadspolitiska
hinsyn kan tas 1 upphandlingsférfarandet.

Inledningsvis tar vi i avsnitt 5.2 upp frigan vad som avses med
antidiskrimineringsklausuler.

I avsnitt 5.3 beskriver vi diskrimineringslagstiftning i Sverige och
1EG.

I avsnitt 5.4 beskriver vi mojligheten att enligt gillande EG-
reglering av offentlig upphandling ta sociala och arbetsmarknads-
politiska hinsyn 1 de olika faserna i upphandlingsférfarandet. I
kapitel 3 har vi nirmare beskrivit innebérden av begreppet affirs-
missighet och mojligheten att enligt lagen (1992:1528) om offent-
lig upphandling (LOU) beakta sociala och arbetsmarknadspolitiska
hinsyn.

Avslutningsvis har vi valt att 1 avsnitt 5.5 gora en jimforelse med
forhdllandena 1 nigra andra linder nir det giller mojligheten att ta
samhillspolitiska hinsyn vid offentlig upphandling.

Maojligheten att beakta miljohinsyn vid offentlig upphandling
behandlar vi i kap. 6.

% Public procurement in the European Union: Exploring the way toward 1996-11-27
(COM [96]0583 final, Celex nr 511996DC0583), s. 38 p.542 och Meddelande frin
kommissionen, Offentlig upphandling inom Europeiska unionen 1998-03-11 (KOM
[98]143 slutlig, Celex nr 511998DC0143), se dven Arrowsmith, Sue m.fl. (utgivare),
Public Procurement; Global Revolution, Kluwer law International Ltd, London 1998, s.
219 L.
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5.2 Antidiskrimineringsklausuler

5.2.1 Antidiskriminering vid offentlig upphandling

Mojligheten att vid offentlig upphandling beakta antidiskrimi-
neringshinsyn foéreslogs av diskrimineringsutredningen 1 betin-
kandet Rikna med mdngfald!”’. Utredningen féreslog att nir inga
rittsliga hinder moter skall statliga myndigheter 8liggas att 1 storsta
mojliga utstrickning ta in s.k. antidiskrimineringsklausuler i1 avtal
med leverantdrer av varor och tjinster. Utredningen foreslog att
innehillet 1 och nirmare rutiner fér anvindningen av denna typ av
klausuler 1 upphandlingsavtalet skulle utredas vidare.

Riksdagen uttryckte att den ansdg det vara av vikt att tgirder av
olika slag kommer i friga nir det giller att frimja etnisk mangfald i
arbetslivet liksom 1 andra delar av samhillslivet. Riksdagen var dock
av samma uppfattning som regeringen nir det giller mojligheten att
ta in antidiskrimineringsklausuler i avtal med leverantorer. Enligt
regeringen maste ytterligare 6verviganden goéras innan ett still-
ningstagande kunde goras betriffande antidiskrimineringsklau-
suler.”® Frigan kom direfter att ingd i tilliggsdirektiven fér denna
kommitté.

5.2.2 Vad ar en antidiskrimineringsklausul?

En friga kommittén stillt sig ir vad det innebir att ta in en anti-
diskrimineringsklausul 1 ett upphandlingsavtal. En sidan klausul
skulle kunna avgrinsas till att endast avse leverantdrernas even-
tuella 6vertridelser av antidiskrimineringsférbuden 1 gillande anti-
diskrimineringslagstiftning. Den skulle dven kunna innefatta krav
pd aktiva tgirder frin leverantdrens sida exempelvis att leveran-
téren har upprittat en jimstilldhetsplan.

Diskrimineringsutredningen ansdg att det torde vara mojligt att
stilla krav pd att en leverantér dels garanterar att entreprenéren be-
driver ett sidant aktivt arbete f6r etnisk mangfald som féreskrivs i
lag, dels forbinder sig att i sin verksamhet inte bryta mot dis-
krimineringsférbud 1 lag 1 vart fall i férhéllande till arbetssokande
och arbetstagare men ocks3 i forhillande till kunder.”

7SOU 1997:174.
58 Prop. 1997/98:177, bet. 1998/99:AU04.
3 SOU 1997:174 5. 274-275.
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Utredningen om frivillig jimstilldhetsmirkning av produkter
och gjinster (FRIJA) har i uppdrag att bl.a. belysa mojligheterna att
infora ett system for frivillig jimstilldhetsmirkning av produkter
och tjinster®.

I det delbetinkande som FRIJA 6verlimnade i januari 2001 be-
handlade utredningen reglerna kring och instillningen till frigor
om frivillig jimstilldhetsmirkning.®’ T betinkandet gjorde utred-
ningen bedémningen att det ir mojligt att stilla krav vid offentlig
upphandling pd att arbetsgivaren foljer jimstilldhetslagens regler
om det aktiva jimstilldhetsarbetet - att uppritta en jimstilldhets-
plan.

5.3 Arbetet mot diskriminering®

5.3.1 Begreppet diskriminering

Begreppet diskriminering hirstammar frin latinets ”discrimino”
och betyder ”jag avskiljer”. Allmint sett anvinds ordet ofta for att
beskriva en avsiktlig negativ sirbehandling. Begreppet dterfinns 1
svensk diskrimingslagstiftning (se avsnitt 5.3.4). Det rittsliga
begreppet diskriminering saknar dock en entydig definition.

Diskriminering férutsitter en handling eller ett beteende. En
dsiktsyttring kan 1 sig normalt inte vara diskriminering. Den kan
diremot, beroende pd sammanhanget, vara ett tecken pd en dis-
kriminerande avsikt med en handling.

Diskriminering har en objektiv och en subjektiv sida som ibland
ir svdra att sirskilja. Den objektiva sidan kan delas in 1 direkt
respektive indirekt diskriminering. Direkt diskriminering ir det om
en diskrimineringsgrund ir direkt kopplad till en viss grupp-
tillhorighet, t.ex. att endast svenska medborgare far kopa sommar-
hus 1 Sméland eller att kvinnor inte fir utféra nattarbete. Indirekt
diskriminering foreligger om ett krav, en bestimmelse eller ett
forfaringssitt framstir som neutralt men ind3 i praktiken medfor
att personer som tillhér en viss grupp sitts i ett simre lige in
personer som tillhér en annan grupp. Ett exempel skulle kunna

¢ Dir. 1999:13.

' Reglerna kring och instillningen till frivillig jimstilldhetsmirkning av produkter och
tjanster (SOU 2001:9).

62 Se SOU 1999:49, Invandrare som féretagare, s. 60 ff. och SOU 1999:91, En 6versyn av
jimstilldhetslagen, s. 43.
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vara att personer som bott 1 Sverige under en kortare period in fem
&r inte fir kdpa sommarhus i Smdland. Andra exempel kan vara att
for en viss anstillning kriva att personen skall vara minst 175 cm
l&ng. Det kan handla om att ha skilda regler f6r deltids- respektive
heltidsanstillda.

Subjektivt kan diskriminering vara ett avsiktligt resultat av en
handling eller tillimpning av en uppstilld regel. Aven en avsikt att
gynna en viss grupp kan emellertid oavsiktligt leda till att en annan
grupp missgynnas. Man mdste hilla isir avsikten med ett handlande
frdn insikten om den faktiska effekten av handlandet och om den
foreliggande diskrimineringsgrunden. Bide direkt och indirekt dis-
kriminering kan vara avsiktlig och oavsiktlig.

Av de under 2000 antagna EG-direktiven som avser inrittande av
allminna ramar f6r likabehandling 1 arbetslivet respektive genom-
férande av principen om likabehandling av personer avsett ras eller
etniskt ursprung (se avsnitt 5.3.3), framgdr att sivil direkt som
indirekt diskriminering strider mot likabehandlingsprincipen 1 EG-
ritten.

Definitionen av indirekt diskriminering har inspirerats av den
praxis frin EG-domstolen som rér fri rérlighet for arbetstagare.”

5.3.2  Sveriges internationella ataganden

Sverige har ratificerat Internationella arbetsorganisationens (ILO)
konvention nr 111 och nr. 100. ILO bildades 1919 och ir ett FN-
organ som utarbetar internationella normer i frigor som rér
arbetstorhillanden, social trygghet, arbetarskydd, férenings- och
forhandlingsfrihet m.m. ILO har en unik trepartsstruktur som
bestdr av representanter frin regeringar, arbetsgivare och arbets-
tagare. ILO:s konventioner ir internationella avtal som ir bindande
for de linder som ratificerat dem.

Den férstnimnda konventionen nr 111 angdr diskriminering i
anstillnings- och yrkesutévning (1958). Den stat som har rati-
ficerat konventionen skall i sin nationella politik utarbeta metoder
anpassade till landets férhillanden och praxis. Metoderna skall till-
limpas for att frimja likabehandling med avseende pd mojligheter
och behandling i friga om anstillning och yrkesutdvning i syfte att
avskaffa diskriminering pd grund av ras, hudfirg, kén, religion,
politiska &sikter, nationell hirstamning eller socialt ursprung.

% EG-domstolens dom 1996-05-23 i mal C-237/94, John O’Flynn mot Adjudication
Officer. REG 1996 5. I-2617.
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ILO:s konvention nr 100 angir lika 16n f6r min och kvinnor for
arbete av lika virde (1951) och syftar till att frimja och trygga till-
limpningen av principen om lika 16n fér min och kvinnor for
arbete av lika virde.

FN:s konvention om rasdiskriminering syftar, utéver en forplik-
telse att inte diskriminera, till att frimja konkreta dtgirder som ror
etnisk likabehandling. Av konventionens artikel 2.2. framgir att
medlemmarna, om omstindigheterna talar hirfor, skall vidta kon-
kreta dtgirder pd sociala, ekonomiska, kulturella och andra omra-
den for att sikra utveckling och skydd av vissa etniska grupper eller
enskilda personer, f6r att tillforsikra dem fullt och likvirdigt nytt-
jande av minskliga rittigheter och grundliggande friheter.

5.3.3  EG-direktiv avseende likabehandling

Som vi redogdr for i avsnitt 5.4.2 ingdr jimstilldhet som en av
gemenskapens uttryckliga milsittningar. Denna maélsittning for-
pliktar gemenskapen att 1 all sin verksamhet undanréja bristande
jamstilldhet och att frimja jimstilldhet®.

Sedan 25 &r tillbaka finns inom EG ett direktiv om genom-
férandet av principen om likabehandling av kvinnor och min i friga
om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor.”® Ar 1986 tillkom ett motsvarande direktiv om lika-
behandling av kvinnor och min med egen rérelse, bl.a. jordbruk
samt om skydd foér kvinnor med egen rérelse under havandeskap
och moderskap.®

Den 29 juni 2000 antogs ridets direktiv 2000/43/EG om genom-
férandet av principen om likabehandling av personer oavsett deras
ras eller etniska ursprung och den 27 november 2000 antogs ridets
direktiv 2000/78/EG om inrittande av en allmin ram fér likabe-
handling”. Direktiven syftar frimst till att stirka medborgarnas
skydd mot just diskriminering.

Genom direktiven inrittas allminna ramar f6r att inom EU {3 ull
stdind en efterlevnad av likabehandlingsprincipen oavsett ras,
etniskt ursprung, religion eller 6vertygelse, funktionshinder, dlder

¢ Art. 2 1 EG-fordraget.

 Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 (EGT L39, 14.2.1976, p. 40-42, Celex
nr. 31976 C0207).

¢ Ridets direktiv 86/613/EEG av den 11 december 1986 (EGT L359, 19.12.1986, p. 56-58,
Celex nr. 31986 C0613).

¢ Direktiv 2000/43/EG (EGT L1180, 19.7.2000, s. 22-26, Celex nr. 32000L.0043) och direktiv
2000/78/EG (EGT L303, 2.2.2000, s. 16-22, Celex 32000L.0078.
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eller sexuell liggning. Direktiven omfattar omridena anstillning,
sysselsittning, befordran, yrkesutbildning, anstillnings- och arbets-
villkor samt medlemskap i vissa organisationer.

Den 20 december 2000 antogs ridets beslut 2001/51/EG* om
inrittande av gemenskapens handlingsprogram avseende gemen-
skapens strategi for jimstilldhet mellan kvinnor och min 2001 —
2005.

5.3.4  Den svenska diskrimineringslagstiftningen

Allméint

Diskriminering kan rikta sig mot olika slags utsatta grupper 1
samhillet. I Sverige finns fyra lagar mot diskriminering i arbetslivet
med ndgot olika innehdll. De lagar som avses ir jimstilldhetslagen
(1991:433), lagen (1999:130) om 4tgirder mot etnisk diskrimi-
nering 1 arbetslivet, lagen (1999:132) om férbud mot diskrimi-
nering 1 arbetslivet av personer med funktionshinder och lagen
(1999:133) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av
sexuell liggning. Diskriminering av utsatta grupper ir straffbelagt i
brottsbalken. Vidare finns ett skydd mot diskriminering i den
europeiska konventionen av den 4 november 1950 angdende skydd
for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna
(Europakonventionen).

Regeringen overlimnande den 7 februari 2001 till riksdagen
skrivelsen En  nationell handlingsplan mot rasism, framlings-
fientlighet, homofobi och diskriminering®. I skrivelsen presenterade
regeringen, som framgdr av titeln, en handlingsplan fér och brister
som bor tillgodoses 1 det fortsatta arbetet mot rasism, frimlings-
fientlighet, homofobi och diskriminering pd grund av etnisk till-
horighet och sexuell liggning.

I enlighet med sina direktiv har vidare 1998 ars forfattnings-
utredning i delbetinkandet Vissa grundlagsfrigor”® foreslagit att
skyddet mot diskriminering av utsatta grupper i samhillet skall vara
inskrivet 1 grundlagen. Utredningen har siledes foreslagit att det i
1 kap. 2 § regeringsformen inférs en bestimmelse som innebir att

 EGT L17, 19.1.2001, s. 22-29, Celex nr. 32001.D0051.
% Skr. 2000/01:59.
7°SOU 2001:19.
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det allminna skall verka for att alla minniskor skall kunna uppnd
delaktighet och jimlikhet 1 samhillet. Enligt bestimmelsen skall det
allminna dven motverka diskriminering av minniskor p grund av
kén, hudfirg, nationellt eller etniskt ursprung, spriklig eller
religids tillhérighet, funktionshinder, sexuell liggning, lder eller
annan omstindighet som giller den enskilde som person.

Jéamstilldbetslagen

Jimstilldhetslagen innehdller férutom bestimmelser om férbud
mot koénsdiskriminering pd arbetsmarknaden iven bestimmelser
som stiller krav pd aktivt jimstilldhetsarbete av alla arbetsgivare.
Jimstilldhetsombudsmannen (Jimo) har tillsyn over lagens till-
limpning.”!

Forbudet mot konsdiskriminering giller anstillning, anstill-
ningssdkande, 16n, arbetsforhillanden och mojligheten att utveck-
las och avancera p3 arbetsplatsen.

Kravet om aktivt jimstilldhetsarbete (aktiva tgirder) innebir
att alla arbetsgivare ska frimja lika villkor f6r min och kvinnor och
motverka sexuella trakasserier pd arbetsplatsen. Arbetsgivare med
fler in nio anstillda méste uppritta en sirskild jimstilldhetsplan
varje r. Den ska goras 1 samrid med arbetstagarna och ska inne-
hilla en kartliggning av loneskillnader mellan kvinnor och min,
mitbara mil f6r dkad jimstilldhet pd arbetsplatsen, konkreta 3t-
girder som leder dit och en tidsplan f6r genomférandet.

Lagen om dtgirder mot etnisk diskriminering i arbetslivet

Lagen om etnisk diskriminering i arbetslivet har till syfte att 1 friga
om arbete, anstillningsvillkor och andra arbetsvillkor samt utveck-
lingsmojligheter 1 arbetet frimja lika rittigheter och méjligheter
oavsett etnisk tillhérighet. Tillsynsmyndighet i&r Ombudsmannen
mot etnisk diskriminering i arbetslivet (DO).

Med etnisk tillhorighet avses att ndgon tillhér en grupp av
personer som har samma ras, hudfirg, nationellt eller etniskt ur-
sprung eller trosbekinnelse.

Etniska trakasserier innebir enligt denna lag ett upptridande i
arbetslivet som krinker en arbetstagares integritet och som har
samband med arbetstagarens etniska tillhérighet. Lagen innehéller

7 Se JimO:s hemsida (www.jamombud.se).
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forbud mot sdvil direkt som indirekt etnisk diskriminering i arbets-
livet.

Foérbuden giller vid olika beslut betriffande infér, under och vid
avslutande av den enskildes anstillning. Vidare giller férbuden nir
arbetsgivaren leder och foérdelar arbetet. Arbetsgivare som far
kinnedom om att en arbetstagare ir utsatt fér etniska trakasserier
av annan arbetstagare skall utreda och vidta de dtgirder som skilig-
en krivs for att sitta stopp for fortsatta trakasserier. Utdver detta
ska arbetsgivare inom ramen for sin verksamhet bedriva ett mél-
inriktat arbete for att frimja etnisk mingfald i niringslivet. Det
giller forebyggande och frimjande 4tgirder betriffande arbets-
forhdllandena pd arbetsplatsen och vid rekrytering.

Lagen om férbud mot diskriminering i arbetslivet av personer med
funktionshinder

Lagen om férbud mot diskriminering i arbetslivet av personer med
funktionshinder syftar till att motverka diskriminering i arbetslivet
av personer med funktionshinder. Lagen skyddar sivil arbetstagare
som arbetssékande mot diskriminering fr@n arbetsgivarens sida.
Handikappombudsmannen utévar tillsyn éver lagen.”

Med funktionshinder forstds varaktiga fysiska, psykiska eller be-
gdvningsmissiga begrinsningar av en persons funktionsférmdga
som till f6ljd av en skada eller en sjukdom fanns vid fédelsen, har
uppstdtt direfter eller kan forvintas uppstd. Sjukdomar som kanske
inte begrinsar funktionsférmdgan i dagsliget, men som kan for-
vintas f3 sidana effekter 1 framtiden t.ex. HIV, omfattas allts3 av
lagen. Begrinsningarna av funktionsférmagan méste vara varaktiga.

Lagen ir tillimplig vid savil direkt som indirekt diskriminering.
Arbetsgivaren fir inte behandla en arbetssékande eller arbetstagare
med funktionshinder simre in personer utan ett sidant funktions-
hinder. Aven om det inte finns nigra personer att jimfora sig med
pd arbetsplatsen kan en person med funktionshinder ha blivit
diskriminerad. Det ir nimligen ocks diskriminering om en arbets-
givare skulle ha behandlat en person utan eller med annat funk-
tionshinder bittre. For att det skall kunna rora sig om diskriminer-
ing krivs att situationen ir likartad f6r de som blir jimforda och att
missgynnandet har samband med funktionshindret.

Forbudet mot diskriminering giller nir arbetsgivaren beslutar 1
frigor som rér den enskildes anstillning, inklusive beslut som rér

72 Frin Handikappombudsmannens hemsida (www.handikappombudsmannen.se).

120



SOU 2001:31 Antidiskrimineringsklausuler

arbetsansékningsférfarandet och avslutande av anstillning. Dis-
krimineringsférbudet giller dven nir arbetsgivaren leder och for-
delar arbetet.

Vid anstillning, befordran eller utbildning fér befordran ska
arbetsgivaren vidta stéd- och anpassningsitgirder for en person
med funktionshinder. En férutsittning dr att dtgirderna ir skiliga
och att de kan skapa en likartad situation fér personen ifriga i
jimférelse med andra s6kande. Att under dessa forutsittningar inte
vidta stdd- och anpassningsitgirder ir direkt diskriminering. Vad
som ir skiligt far bedémas fran fall till fall.

En arbetsgivare som fir kinnedom om att ngon i personalen an-
ser sig ha blivit utsatt for trakasserier av en annan arbetstagare ska
utreda omstindigheterna och vidta de dtgirder som skiligen kan
krivas for att forhindra fortsatta trakasserier. Med trakasserier pd
grund av funktionshinder menas sidant upptridande i arbetslivet
som krinker en arbetstagares integritet och har samband med
arbetstagarens funktionshinder.

Lagen om forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av sexuell
laggning

Lagen har till indama3l att motverka diskriminering i arbetslivet pd
grund av sexuell liggning. Med sexuell liggning avses homosexuell,
bisexuell eller heterosexuell liggning.

Ombudsmannen mot diskriminering p& grund av sexuell ligg-
ning utdvar tillsyn éver att lagen foljs.

Liksom de andra diskrimineringslagarna inneh3ller denna lag for-
bud mot sdvil direkt som indirekt diskriminering. En arbetsgivare
fr inte missgynna en arbetssokande eller en arbetstagare genom att
behandla honom eller henne mindre férménligt 4n arbetsgivaren
behandlar eller skulle ha behandlat personer med annan sexuell
liggning 1 en likartad situation, om inte arbetsgivaren visar att miss-
gynnandet saknar samband med den missgynnades sexuella ligg-
ning (direkt diskriminering). Férbudet fir &sidosittas om behand-
lingen ir berittigad av hinsyn till ett sddant ideellt eller annat sir-
skilt intresse som uppenbarligen ir viktigare dn intresset av att for-
hindra diskriminering i arbetslivet pd grund av sexuell liggning.

En arbetsgivare fir inte missgynna en arbetssékande eller arbets-
tagare med viss sexuell liggning genom att tillimpa en bestim-
melse, ett kriterium eller ett forfaringssitt som framstdr som
neutralt men som 1 praktiken sirskilt missgynnar personer med den
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sexuella liggningen (indirekt diskriminering). Detta giller sivida
inte syftet med bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet kan
motiveras av sakliga skil och dtgirden dr limplig och nédvindig f6r
att syftet skall uppnis.

I likhet med de 6vriga diskrimineringslagstiftningarna giller for-
buden mot diskriminering nir arbetsgivaren beslutar 1 en anstill-
ningsfriga, tar en person till anstillningsintervju, eller vidtar annan
dtgird vid anstillningsforfarandet, beslutar om befordran eller tar
ut en arbetstagare till utbildning f6r befordran, tillimpar 16ne- eller
andra anstillningsvillkor, leder och fordelar arbetet eller siger upp,
avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande 3tgird mot en
arbetstagare.

Vidare har arbetsgivaren en skyldighet att utreda och vidta
dtgirder mot trakasserier pd arbetsplatsen pd grund av en arbetstag-
ares sexuella liggning. Krav pd andra aktiva &tgirder frin arbets-
givarens sida saknas i lagen.

Olaga diskriminering

I 16 kap. 9 § brottsbalken terfinns en straffbestimmelse som for-
bjuder olaga diskriminering. Enligt den bestimmelsen kan en
niringsidkare démas fér olaga diskriminering till boter eller
fingelse 1 hogst ett &r om han i sin verksamhet diskriminerar nigon
pa grund av hans ras, hudfirg nationella eller etniska ursprung eller
trosbekinnelse. Samma bestimmelse ir tillimpligt om en person
diskrimineras av ovannimnda personer pd grund av att han ir
homosexuell.

Regeln om olaga diskriminering ska dven tillimpas p& den som ir
anstilld 1 niringsverksamhet eller annars handlar pd en niringsid-
kares vignar samt pd den som ir anstilld i allmin tjinst eller inne-
har allmint uppdrag. Bestimmelsen, som inte haft avsedd effekt, ir
foremal for 6versyn.”

Europakonventionen

Enligt art 14 i Europakonventionen skall de fri- och rittigheter
som anges 1 konventionen sikerstillas utan ndgon 4tskillnad sdsom
pd grund av kon, ras, hudfirg, sprik, religion, politisk eller annan
dskddning, nationellt eller socialt ursprung, tillhérighet till nationell

73 Dir. 1999:49. Uppdraget skall vara slutfére den 30 april 2001.
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minoritet, férmogenhet, bord eller stillning 1 6vrigt. Europa-
konventionen giller som lag i Sverige sedan den 1 november 1998.

5.4 Sociala och arbetsmarknadspolitiska hdansyn vid
offentlig upphandling

I detta avsnitt beskriver vi inledningsvis de skil f6r och emot moj-
ligheten att beakta sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn vid
offentlig upphandling (avsnitt 5.4.1).

Direfter beskriver vi 1 olika avsnitt i vilken utstrickning det ir
mojligt att ta sddana hinsyn vid offentlig upphandling i1 dag. Forst
beskriver vi de grundliggande bestimmelserna i EG-fordraget
(avsnitt 5.4.2) och kommissionens instillning 1 frigan (avsnitt
5.4.3). Vi gir direfter igenom 1 vilken utstrickning det ir mojligt
att ta sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn i de olika delarna
av upphandlingsprocessen. Upphandlingsprocessen kan delas in 1
forberedelsefasen, forfrigningsfasen och kontraktsskrivningsfasen.
Forberedelsefasen innehdller arbetet med férfrigningsunderlaget
och kravspecifikationen med krav pd det som skall upphandlas.
Forfrigningsfasen startar med en kvalificeringsfas (se nedanstiende
bild). En efterféljande utvirderingsfas dir ett anbud kan férkastas
(avsnitt 5.4.7) och en avslutande kontraktsskrivningsfas. I denna
sista fas aktualiseras ocksd tillkommande kontraktsvillkor (avsnitt
5.4.8). Avslutningsvis beskriver vi ndgra exempel p& antidiskri-
mineringsklausuler (avsnitt 5.4.9).
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Del av upphandlingsprocessen
1. 2. 3.
Kvalificerings- Utvéarderings- Kontrakts-
fasen fasen skrivningsfasen
— —" —~
Uteslutnings- Kvalifikations- Utviirderings- Tillkommande
kriterier: kriterier: kriterier: kontraktsvillkor:
1kap.17§3-4p 1 kap. 18 § 2 st. 1kap. 22§
6kap.9§3-4p 6 kap. 12 §

* brott avseende
yrkesutdvningen
* allvarligt fel i

yrkesutdvningen

finansiell/ekonomisk
stéllning och teknisk
férmaga/ kapacitet
4 kap. objektivt

anbud som é&r det
ekonomiskt mest
fordelaktiga/ 1&gst
anbudspris

Jfr. kommissionens
tolkning av Beentjes-
domen

5.4.1  Skal for och emot arbetsmarknadspolitiska och sociala

hénsyn vid offentlig upphandling

Bide marknadsutvecklingen och féretagsutvecklingen gir mot
okad globalisering. Detta faktum stiller krav pd féretagen att kunna
avlisa och tillfredstilla en marknad med mycket storre mangfald.
Det innebir att foretagen miste kunna hantera organisationer med
kulturella olikheter, bdde vad giller linders kulturer och féretags-
kulturer (vid féretagssammanslagningar). Foér svenska organisa-
tioner innebir detta formodligen krav pd kad mangfald bland de
anstillda och krav pd 6kad kunskap om hur mingfald skall han-
teras.

I USA har arbetslgsheten varit 18g under l8ng tid. Nir arbets-
marknaden ir den arbetssokandes marknad mdste foretagen vara
lyhérda f6r arbetskraftens 6nskemal vad giller bl.a. var, nir och hur
arbetet utfors. Man kan stilla sig frigan om svenska féretag for-
berett sin organisationskultur for detta.”

Det har antagits av bl.a. foretridare inom niringslivet att en ut-
veckling mot 6kat socialt hinsynstagande vid offentlig upphandling
kommer att leda till nya krav vid upphandling som bl.a. fordrar
lingtgdende och kostsamma verifieringar. Det kan vara svirt att

7* Sveriges Tekniska Attachéer, "Managing Diversity — strategier {6r méngfald i USA”, 1999,
s. 69.
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overblicka konsekvenserna av att inféra stérre méjligheter att ta
arbetsmarknadspolitiska och sociala hinsyn dn vad som gérs 1 dag.

En risk med att anvinda offentlig upphandling som ett verktyg
for att uppnd sambhilleliga mal ir givetvis att det skulle kunna leda
till att svenska och utlindska féretag kan komma att behandlas
olika. S8 blir exempelvis fallet om det vid upphandling stills krav
som tar utgdngspunkt i allminna mil inom arbetsmarknads- och
jimstilldhetspolitiken. Foretridare for niringslivet hivdar att
sddana krav endast kan stillas pd svenska foretag. Det medfér att
principen om likabehandling sitts ur spel.

Foretridare for det privata niringslivet och offentliga upphand-
lare har framfért att osikerheten 1 anbudsprévningen kommer att
oka ju fler faktorer som skall vigas in vid bedémningen. Framfor-
allt har leverantérer och deras foretridare uttryckt oro for att detta
leder till 6kat godtycke vid offentlig upphandling. Att till en sidan
provning tillféra yteerligare faktorer, vilka skulle réra allminna
samhillspolitiska m&l, forsvirar en rittvis prévning. Det leder
enligt niringslivet inte bara till svirhanterliga problem fér inkép-
arna utan ocks3 till simre anbud och dirmed iven till 6kade kost-
nader for skattebetalarna.

Ridslan fér godtyckliga bedémningar beror till stor del pd
svarigheterna att utforma férfrigningsunderlag, utvirdera anbuden
och under avtalstiden f6lja upp efterlevnaden av ifrigavarande krav.

Vidare har det framforts en uppfattning att om syftet med anti-
diskrimineringsklausuler ir att leverantorerna skall uppfylla angivna
krav 1 lagstiftningen har klausulerna inte nigon sjilvstindig be-
tydelse. De leverantorer som lyder under svensk lag skall natur-
ligtvis f6lja den. Detta forutsitter dock en god efterlevnad av dis-
krimineringslagarna. Foretridare for de ombudsmin som ir satta
att utdva tillsyn 6ver dessa lagar har till kommittén framfort att s3
inte ir fallet. JAmO har, i en undersékning utférd av SCB (1999),
konstaterat att endast 22 procent av de privata féretag som enligt
jimstilldhetslagen skall ha en jimstilldhetsplan, har en sddan.”

Ett annan uppfattning som har forts fram av foretridare for
niringslivet dr att den leverantér som démts och straffats fér over-
tridelse av diskrimineringslagstiftningen straffas dubbelt om han
inte fir leverera till den offentliga sektorn. Vid kommitténs kon-
takter med JimO och DO har det framférts att de leverantdrer
som fir en domstols dom eller ett beslut frin tillsynsmyndigheten
emot sig, 1 minga fall ir de som framgent bedriver ett framgings-

7> Se JimO:s hemsida (www.jamombud.se).
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rikt arbete med dessa frigor. Det ir dirfor olimpligt att omedelbart
utesluta den leverantér som har en dom eller ett beslut emot sig.
Det ir viktigt att friga efter vilka dtgirder som vidtagits efter dom-
en eller beslutet och direfter gora en bedémning.

I kommitténs kontakter med diskrimineringsombudsminnen
har argumentet framforts att det ir en trovirdighetsfriga att
myndigheter satsar pd genomdrivande av diskrimineringslag-
stiftningen och inte ligger allt ansvar pd den private arbetsgivaren.

Ett viktigt argument som férts fram i debatten dr vidare att
skattemedel inte skall gd till foretag som diskriminerar sina anstill-
da. Minga kommuner har en policy som syftar till att bla. 6ka
jimstilldheten mellan kvinnor och min, att integrera personer med
utlindsk ursprung, personer med fysiska och psykiska handikapp
m.m. Det rimmar illa med en sddan policy om nigon av kom-
munens leverantorer dgnar sig 3t verksamhet som strider mot
denna.

5.4.2  Utgangspunkter

EG-férdraget saknar speciella bestimmelser om offentlig
upphandling. Reglerna om offentlig upphandling emanerar ur de
grundliggande principerna fér den inre marknaden; fri rorlighet for
varor och tjinster och férdraget innehdller en mingd mélsittningar
och grundliggande principer som inverkar pd den offentliga upp-
handlingen.

Utgdngspunkten fér all upphandling 4r enligt huvudregeln i
1 kap. 4 § LOU att upphandlingen skall genomforas affirsmissigt.
Vi har nirmare beskrivit innebérden av det begreppet i kapitel 3.

For all upphandling giller dirutover fem EG-rittsligt grundade
allminna grundprinciper om ickediskriminering, likabehandling,
proportionalitet, férutsebarhet, dmsesidigt erkinnande och 6ppen-
het i férfarandet.

Syftet med EG-direktiven om offentlig upphandling ir frimst att
ge leverantorerna 1 EU lika méjligheter att limna anbud pi offent-
liga upphandlingskontrakt i alla EU-linder. Frigan om offentlig
upphandling kan anvindas i syfte att frimja social- och arbets-
marknadspolitiska mélsittningar har ett samband med den all-
minna rittsutvecklingen inom EU.

Under 1994 enades de fordragsslutande parterna att mellan sig
bilda en europeisk union. Unionen grundas pd EG-fordraget och
det nya EU-foérdraget, Maastrichtfoérdraget. Under 1998 tridde
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Amsterdamférdraget 1 kraft. Amsterdamférdraget ir en vidare-
utveckling och en foérdjupning av de férdragsslutande staternas
samarbete.

Gemenskapsritten har historiskt sett grundat sig pd ekonomiska
hinsyn. Genom Amsterdamférdragets ikrafttridande lades grund-
en for en tydligare inriktning av socialpolitiken och arbetsritten i
gemenskapen.

EG-fordragets kapitel om socialpolitik har utvidgats och fortyd-
ligats och det finns numera ocksd ett sirskilt kapitel om syssel-
sittningspolitiken. De sociala mélsittningarna har genom Amster-
damférdraget fitt en 6kad tyngd 1 EG-fordragets overgripande
maélsittningsbestimmelser.

I art 2 1 EG-fordraget anges exempelvis en hog nivd 1 friga om
sysselsittning och socialt skydd och jimstilldhet mellan kvinnor
och min samt en héjning av levnadsstandarden och livskvaliteten
som malsittningar f6r unionen. Upprittandet av en gemensamt
marknad, EMU och den fria rérligheten av varor, personer, tjinster
och kapitel anges vara ett medel f6r att uppna bl.a. detta mal.

I artikel 3 1 EG-fordraget beskrivs gemenskapens verksamhets-
omriden diribland en inre marknad som kinnetecknas av att
hindren fér fri rérlighet {6r varor, personer, tjinster och kapital av-
skaffas mellan medlemsstaterna. Genom Amsterdamférdragets
ikrafttridande den 1 maj 1998 gjordes ett tilligg till artikeln. Enligt
tilligget skall arbete for jimstilldhet mellan kvinnor och min
integreras 1 alla gemenskapens verksamhetsomriden dvs. bl.a. den
inre marknaden och den fria rérligheten.

I art 6 1 EU-fordraget stdr att unionen bygger pa bl.a. respekt for
de grundliggande minskliga fri- och rittigheterna. Unionen skall
som allminna principer f6r gemenskapsritten respektera de grund-
liggande rittigheterna, sdsom de garanteras i Europakonventionen.

EG-fordraget innehdller vidare flera allminna grundliggande
principer som ir tillimpliga vid all offentlig upphandling, dvs. vid
upphandling savil éver som under tréskelvirdena.

I upphandlingsdirektiven finns inte ndgra bestimmelser som
direkt behandlar frigan om vilka sociala och arbetsmarknads-
politiska hinsyn som kan tas inom ramen fér en offentlig upp-
handling. Det huvudsakliga motivet fér samtliga upphandlings-
direktiv dr det ekonomiska maélet att realisera en inre marknad. Som
vi ovan nimnt skall detta mal enligt EG-férdraget realiseras genom
bl.a. jimstilldhetshinsyn.
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5.4.3 Kommissionens instéllning

Nuvarande direktiv

Kommissionen har i sin grénbok om offentlig upphandling”® kom-
menterat under vilka omstindigheter hinsyn till sociala kriterier
kan tas vid offentlig upphandling. Enligt kommissionen kan upp-
handlande enheter anmodas genomféra olika arbetsmarknads- och
socialpolitiska aspekter vid sina upphandlingar, eftersom offentliga
inkép 1 sjilva verket kan vara ett viktigt sitt att pdverka
ekonomiska aktorers agerande. Som exempel pd sidana arbets-
marknads- och socialpolitiska mal nimns juridiska skyldigheter i
friga om anstillningsskydd och arbetsvillkor, som ir bindande pa
den arbetsplats, dir bygg- och anliggningsarbeten utfors, eller sd
kallade positiva dtgirder.

Positiva dtgirder innebir att offentlig upphandling anvinds som
ett medel f6r att uppna ett efterstrivat mil, till exempel genom att
bygga upp en stadigvarande avsittningsmojlighet for en skyddad
verkstad, som inte rimligtvis kan férvintas tila konkurrensen frin
vanliga affirsforetag med en normal produktivitetsnivd. I nimnda
situationer giller enligt kommissionen fortfarande det regelverk
som skapats av EG-fordraget och direktiven. Sedan direktiven om
offentlig upphandling tritt i kraft, stills dirfér enligt kommission-
en stindigt frigan om och 1 vilken utstrickning dessa sociala och
arbetsmarknadspolitiska hinsyn kan eller bor efterstrivas, med
hinsyn till de sirskilda begrinsningar, som direktiven foreskriver
for att undvika att deras syfte ifrigasitts.

I meddelandet om offentlig upphandling utvecklade kommis-
sionen sin syn pd frigan om arbetsmarknadspolitiska och sociala
hinsyn kan beaktas i upphandlingsirenden.”” Inledningsvis uttalade
kommissionen att den redan 1 sin gronbok angett under vilka
omstindigheter sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn bor
kunna beaktas vid offentlig upphandling och att den dir bl.a. pekat
pd mojligheten att stilla krav p3 att gillande social lagstiftning skall
tillimpas, 1 synnerhet gemenskapens lagstiftning pd omridet. Ett
exempel dr den lagstiftning som hirrér frin ILO.

76 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen: Overviganden infér framtiden,
1996-11-27, KOM (96) 583 slutlig. p. 5-38 — 5.44.
77 KOM(98)143 slutlig.
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Vi dterkommer 1 de foljande avsnitten till kommissionens
instillning till mojligheten att beakta sociala och arbetsmarknads-
politiska hinsyn i de olika delarna av upphandlingsprocessen.

I meddelandet utlovade kommissionen ett tolkningsdokument
som fortydligar gillande principer som tilldter beaktandet av sociala
och arbetsmarknadspolitiska hinsyn. Meddelandet kommer enligt
nuvarande planer att presenteras 1 slutet av maj 2001.

I meddelandet uppmanade kommissionen vidare medlems-
staterna att anvinda sitt inflytande sdsom inkopare att fullfolja
sociala och arbetsmarknadspolitiska mél och sa sig sjilv komma att
agera pd samma sitt i sina egna upphandlingsférfaranden.

De nya direktivforslagen”

I de nya direktivf6rslagen besvaras inte frigan vilka sociala och
arbetsmarknadspolitiska hinsyn som kan tas och 1 vilken utstrick-
ning det kan ske. I ingressen till respektive direktiviorslag anges
visserligen att ett utférandevillkor skall anses vara férenligt med
direktivet foérutsatt att det inte ir direkt eller indirekt diskriminer-
ande mot anbudsgivare frin andra medlemsstater och om det anges
i upphandlingsmeddelandet”. Utférandevillkor ir detsamma som
tillkommande kontraktsvillkor. Skrivningen bygger pd kommis-
sionens tolkning av Beentjes-mélet™, dvs. att ett villkor rérande
sociala hidnsyn ir tillitet endast som ett tillkommande kon-
traktsvillkor. Som vi nirmare utvecklar 1 avsnitt 5.4.7 har EG-
domstolen dock 1 ett senare avgdrande klargjort att det villkor som
var aktuellt 1 Beentjes-fallet var ett utvirderingskriterium.

5.4.4  Krav pa det som upphandlas

En upphandlande enhet har frihet att sjilv specificera krav pd det
som skall upphandlas under férutsittning att dessa krav inte pd ett

78 Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av varor, tjinster och byggentreprenader, 2000-05-10 (KOM[2000]
0275 slutlig — COD2000/0115, EGT C29E, 30.01.2001, s. 11-111, Celex nr. 52000PC0275)
och forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om samordning av férfarandena vid
upphandling pi omridena vatten, energi och transporter, 2000-05-10 (KOM[2000]0276
slutlig-COD2000/0117, EGTC29E, 30.01.2001, s. 112-118, Celex nr. 52000PC0276).

7 Punkt 22 i ingressen till det féreslagna direktivet om samordning av férfaranden vid
offentlig upphandling av varor, tjinster och byggentreprenader, KOM 275 slutlig s. 33 och
punkt 32 1 ingressen till det féreslagna direktivet om samordning av foérfarandena vid
upphandling pd omridena vatten, energi och transporter, KOM 2000 (276) slutlig.

80 EG-domstolens dom 1998-09-20, mal nr. 31/87 Gebroeders Beentjes, REG 1988 s. 4635.
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otillbérligt sdtt styr mot en viss leverantdr eller viss produkt.
Exempelvis kan en kommun kriva att det datorprogram som upp-
handlas f6r den kommunala administrationen skall kunna anvindas
av kommunens synskadade medarbetare. De krav enheten stiller pd
det som upphandlas skall framgd av kravspecifikationen.

5.4.5  Uteslutningskriterier

Brott i yrkesutévningen eller allvarligt fel i yrkesutdvningen

En leverantdr kan uteslutas frén deltagande 1 offentlig upphandling
enligt 1 kap. 17 § LOU bl.a. om han ir démd fér brott i yrkes-
utdvningen enligt lagakraftvunnen dom eller om han har gjort sig
skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutdvningen och den upphand-
lande enheten kan visa detta.*" En motsvarande bestimmelse finns i
6 kap. 9 § LOU avseende icke-direktivstyrda upphandlingar.

Kommissionen konstaterade i gronboken och 1 det efterfoljande
meddelandet att det 1 alla direktiven finns bestimmelser som gor
det mojligt att utesluta entreprendrer som ir démda for brott
avseende yrkesutdvningen eller som har gjort sig skyldiga till
allvarligt fel 1 denna (se avsnitt 5.4.3). Detta giller enligt kom-
missionen givetvis ocksd nir brottet eller det allvarliga felet leder
till 6vertridelse av lagstiftning som syftar till att frimja arbets-
marknads- och socialpolitiska mil. Enligt kommissionen mojliggér
bestimmelserna fér de upphandlande enheterna att indirekt soka
nd sociala mil genom att frdn upphandlingsférfarandet utesluta
anbudssékande som inte skulle ha iakttagit en sidan lagstiftning.

Kammarritten 1 Stockholm har tolkat innebérden av rekvisitet
allvarligt fel i ett mal om offentlig upphandling och miljofarliga ut-
slipp.” Kammarritten ansig att utslipp av kvicksilver utan erfor-
derligt tillstdnd kunde utgora en tillricklig grund for att utesluta en
anbudsgivare 1 en dppen upphandling avseende dentalprodukter. I
detta fall fann dock kammarritten att felet inte var tillrickligt all-
varligt med anledning av att foretaget vid den aktuella prévningen
hade erforderligt tillstind. I enlighet med denna dom ir felet inte
allvarligt nir leverantdren dstadkommit rittelse.

81 Bestimmelsen motsvaras av art. 20 1 direktiv 93/36/EEG, art. 24 1 dir. 93/37/EEG och
art. 31 1 dir. 93/38/EEG.
82 Kammarrittens 1 Stockholm, avd. 5, dom 1996-12-11 1 m3l 8647-1996.
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Hentze och Sylvén anser att ett allvarligt fel 1 yrkesutévningen
foreligger forst ndr ett vitesféreliggande utfirdats eller rent av
utdomts.*

Underrittelse till anbudsgivare om deras skyldigheter

I3 kap. 24 §, 4 kap. 31 § och 5 kap. 27 § LOU™ finns bestimmelser
som gor det mojligt for en upphandlande enhet att vid upphandling
av byggentreprenader och tjinster samt vid upphandling inom
forsorjningssektorerna  underritta anbudsgivare om  deras
skyldigheter angdende nationella bestimmelser om anstillnings-
skydd och arbetsvillkor 1 de medlemsstat dir prestationen utférs.
Om siddan upplysning limnas skall myndigheten av anbudsgivaren
begira en bekriftelse pd att hinsyn tagits till dessa nationella be-
stimmelser vid utformning av anbudet.

Det finns inte ndgon mojlighet att pd grund av dessa bestim-
melser utesluta en leverantdr som inte bekriftar att sddana hinsyn
tagits. Bestimmelserna ger endast en mojlighet att pd ett indirekt
sitt pdverka leverantorernas handlande. For att en leverantor skall
bli utesluten krivs att denne enligt ovan nimnda bestimmelse 1
1 kap. 17 § LOU har begitt ett allvarligt fel 1 yrkesutdvningen.

5.4.6 Kvalifikationskriterier

Kvalifikationskriterier ir de kriterier som en leverantér skall upp-
fylla for att 1 ovrigt vara kvalificerad att utféra den aktuella
leveransen. Inom det direktivstyrda omridet giller f6r upphandling
inom den klassiska sektorn, dvs. upphandling av varor, A-tjinster
och byggentreprenader, att kvalifikationskriterierna skall vara hin-
forliga till en leverantors tekniska formdga och kapacitet eller
finansiella eller ekonomiska stillning.

Genom bestimmelsen 1 1 kap. 18 § andra stycket LOU genom-
fors bestimmelserna i direktiven inom den klassiska sektorn® om
vilka handlingar som far infordras av en upphandlande enhet f6r att
styrka leverantérens ekonomiska och finansiella stillning samt

8 Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges Rikes lag, Kommentarer, Offentlig upp-
handling, lagbokskommentaren, 1998, s. 127.

8 Motsvarar art. 23 byggdirektivet, art. 20 férsérjningsdirektivet och art 28 tjinste-
direktivet.

85 Art. 31 och 32 i dir. 92/50/EEG, art 22 och 23 i dir. 93/36/EEG och art. 26 och 27 i
dir. 93/37/EEG.
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tekniska férmdga och kapacitet. De leverantdrer som fir delta i
selektiv eller forhandlad upphandling méiste leva upp till de krav
som den upphandlande enheten stiller pd ekonomisk och finansiell
styrka och teknisk férmiga och kapacitet. Detta innebir att stillda
krav méste vara relaterade till leverantérens kapacitet att genomféra
kontraktet.

Ekonomiska och tekniska krav pd leverantdrerna skall stillas 1
relation till féremalet f6r upphandlingen. Kvalifikationskriterierna
skall framg3 av f6rfrigningsunderlag eller annons.

Enligt kommissionen kan sociala och arbetsmarknadspolitiska
hinsyn inte beaktas nir det giller uteslutning av leverantorer pd
grund av deras ekonomiska, finansiella eller tekniska férmiga.

Vid upphandlingar inom férsérjningssektorerna finns en bestim-
melse 1 4 kap. 222 § LOU som anger att leverantérer vid selektiv
och férhandlad upphandling kan viljas ut enligt objektiva kriterier
och regler som skall héllas tillgingliga f6r de leverantdrer som vill
ta del av dem.

I de icke direktivstyrda upphandlingarna ir enligt 6 kap. 12 §
LOU den upphandlande enheten skyldig att 1 f6rfrigningsunder-
laget ange vilka omstindigheter som kommer att tillmitas betyd-
else vid anbudsprévningen. Detta giller sdvil vid kvalificering av
anbudsgivare som vid utvirdering av anbuden. Ndgot krav pd att
kriterierna skall vara objektiva finns inte. Sidana kriterier skall
dock vara férenliga med grundliggande EG-rittsliga principer,
exempelvis ritten till fri rérlighet av varor, arbete, tjinster, princip-
en om icke-diskriminering och proportionalitetsprincipen.

Det anbud som limnas av en anbudsgivare som inte kvalificerat
sig skall inte beaktas.

Kammarritten 1 Stockholm fann i ett mél avseende upphandling
enligt 6 kap. LOU,* dvs. under angivna tréskelvirden, att ett krav
pd att anbudsgivarna tecknat ett kollektivavtal stred mot regeln om
affirsmissighet i 1 kap. 4 § LOU. Aven i finansutskottets betink-
ande 1997/98:FiU7 anges att LOU inte ger ndgon mdjlighet f6r en
upphandlande enhet att begira in upplysningar om en anbudsgivare
tecknat kollektivavtal.

8¢ Kammarritten 1 Stockholm, dom 1995-03-28, mél nr. 1713-1995.
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5.4.7  Utvarderingskriterier

Vid utvirderingen av anbud giller att en upphandlande enhet enligt
1 kap. 22 § LOUY skall anta antingen

1. det anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller
2. det anbud som har ligst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, skall enheten ta hinsyn till samtliga omstin-
digheter ssom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stéd, milj6-
paverkan m.m.

Enheten skall i forfrigningsunderlaget eller i annonsen ange vilka
omstindigheter den tillmiter betydelse. Omstindigheterna skall
om mojligt anges efter angeligenhetsgrad, med den viktigaste férst.

En motsvarande bestimmelse finns fér upphandlingar utanfér
det direktivstyrda omridet i 6 kap. 12 § LOU.

Upphandlingskontraktet skall f6ljaktligen gi till den leverantér
som kvalificerat sig och limnar det anbud som har ligst pris eller
det anbud som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga.

Varje upphandlande enhet fir sjilv bestimma vad den avser med
det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Utvirderingskriterierna
avser, till skillnad fr&n uteslutnings- och kvalifikationskriterier,
endast anbudet och inte anbudsgivaren. I utvirderingsfasen ir det
endast de anbud frin de anbudsgivare som inte uteslutits pd grund
av uppstillda uteslutnings- eller kvalifikationskriterier som skall
beddmas.

Den upprikning av utvirderingskriterier som finns 1 direktiven
och LOU ir endast exemplifierande och inte uttémmande. En
frdga som har diskuterats dr vilka hinsyn som kan beaktas under
punkten 2 1 1 kap. 22 § och 6 kap. 12 § LOU. Diskussionen gillde
linge hur den s.k. Beentjes-domen skulle tolkas (se nedan).

I de nya direktivf6rslagen fir, om utvirderingen sker pd grundval
av det for den upphandlande myndigheten ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet, kriterier som ir direkt férbundna med kon-
traktsforemalet tillimpas, t.ex. kvalitet, pris, tekniska fordelar,
estetiska och funktionella egenskaper, miljoegenskaper, drifts-
kostnader, kostnadseffektivitet, service och teknisk support, leve-

$ Motsvarar art. 36 1 dir. 92/50/EEG, art 26 1 dir. 93/36/EEG, art. 30 1 dir. 93/37/EEG
och art. 34 1 dir. 93/38/EEG.
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ransdag och leverans- eller genomférandetid.*”® Enligt forslagen for-
utsitter uppstillandet av utvirderingskriterier sdledes ett samband
med upphandlingens syfte. Enligt de nya férslagen blir det vidare i
huvudregel obligatoriskt for den upphandlande enheten att 1 med-
delandet om upphandling eller i1 kravspecifikationen ange varje
kriteriums vike.

Kommissionens instillning

Kommissionen har i gronboken och i1 det efterféljande meddel-
andet ansett att sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn inte fir
tas i utvirderingsfasen.”

Enligt kommissionen skall utvirderingskriterierna motsvara de
ekonomiska kvaliteter i1 prestationen som ir féremdl fér upphand-
lingen.”® Kriterierna behéver visserligen, enligt EG-domstolen i
Evans-milet,” inte vara kopplade till en omedelbar ekonomisk for-
del f6r den upphandlande enheten. I detta mil avsdg stillda kriteri-
er anbudsgivarnas f6rmaga att vidta limpliga sikerhetsdtgirder for
att forhindra olovlig anvindning av diacetylmorfin. Kriterierna
skall dock ha en naturlig koppling till det som upphandlas.

Enligt kommissionen ir det diremot méjligt att ange sociala pre-
ferenser bland utvirderingskriterierna vid upphandlingar f6r belopp
som ligger under de troskelvirden som anges i direktiven. En for-
utsittning ir att dessa kriterier uppfyller kravet pd icke-diskrimi-
nering.

Réittspraxis

EG-domstolens dom i det s.k. Beentjes-milet”™ ir av stort intresse
vid arbetet med icke-ekonomiska krav vid offentlig upphandling.
Det ligger till grund f6r kommissionens uttalanden om bl.a. sociala
klausuler i gronboken om offentlig upphandling och det paféljande
meddelandet frin 1998, se avsnitt 5.4.3.

8 KOM (2000) 275 slutlig art. 53.1.b och KOM (2000) 276 slutlig artikel 54.1.a.

% Se avsnitt 5.4.3.

% Kommissionens gronbok om offentlig upphandling inom den europeiska unionen, s. 38, p.
5.43 och kommissionens meddelande avsnitt 4.4.

! EG-domstolens dom 1995-03-28 i mal C-324/93, The Queen mot the Secretary of State
for Home Department, REG 1995 s. 1-0563, p. 42.

2. EG-domstolens dom 1988-09-20 i mdl nr C-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot
Nederlinderna, REG 1988 s. 4635.
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I Beentjes-mélet limnade EG-domstolen ett férhandsavgérande
med anledning av en forfrigan av en nederlindsk domstol. Milet
rorde ett beslut att tilldela ett upphandlingskontrakt 1 en byggen-
treprenad. Trots att Beentjes hade limnat det ligsta anbudet fick
han inte kontraktet som gavs till en annan anbudsgivare. Den upp-
handlande enheten angav flera skil till varfoér den valt en annan,
bl.a. att Beentjes inte kunde anstilla l3ngtidsarbetslésa personer,
vilket var ett krav. Beentjes ifrigasatte detta krav och pipekade att
byggentreprenaddirektivet inte ger upphandlande enheter ritt att ta
sddana hinsyn. Till EG-domstolen stilldes bl.a. frigan om en leve-
rantdrs mojligheter att ge arbete till 1dngtidsarbetslosa fir beaktas
av den upphandlande enheten vid upphandlingar enligt bygg-
entreprenaddirektivet.

EG-domstolen konstaterade att det dr mojligt att uppstilla krav
pd att leverantdrerna skall utféra arbete med en viss andel ldng-
tidsarbetslosa eller funktionshindrade. Detta giller dock under
forutsitening att villkoret inte direkt eller indirekt har nigon disk-
riminerande effekt gentemot anbudsgivare frdn andra medlems-
stater. Ett sddant villkor m3ste enligt domstolen vara férenligt med
bestimmelserna om etableringsritt och ritten till fri rorlighet av
ganster. Ett villkor skulle nimligen kunna utgéra ett brott mot
forbudet mot diskriminering pd grund av nationalitet i nuvarande
art. 12 1 EG-férdraget om det innebir att endast anbudsgivare frin
den aktuella staten kan uppfylla villkoret eller om anbudsgivare
frdn andra stater skulle ha svirigheter att uppfylla kravet. Enligt
EG-domstolen ir det den nationella domstolen som skall bestim-
ma om uppstillandet av ett sddant villkor ir direkt eller indirekt
diskriminerande.

En férutsittning for att det ifrdgavarande villkoret skall {2 stillas
ir vidare att ett sidant villkor anges i forfrigningsunderlaget s att
leverantorerna kan {8 kinnedom om dess existens.

Linge diskuterades om domen innebar att ett arbetsmark-
nadspolitiskt krav motsvarande det i Beentjes-domen endast fick
stillas som ett tillkommande kontraktsvillkor och inte som ut-
virderingskriterium vid anbudsprévningen. Senast vid meddelandet
frdn 1998 var kommissionen av den uppfattningen att Beentjes-
domen endast tilliter ett sidant krav som ett tillkommande
kontraktsvillkor.

I ett nyligen avgjort mél som gillde upphandling och utférande
av skolbyggnader i Frankrike” fann EG-domstolen att det var méj-

% M3l C-225/98 Kommissionen mot Frankrike, dom den 26 september 2000, Celex nr.
61998 J0225.
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ligt att vid tilldelningen av ett upphandlingsavtal uppstilla ett vill-
kor som var knutet till en lokal dtgird for att bekimpa arbetslos-
heten.

Domstolen erinrade om att de kriterier som upphandlande
myndigheter skall félja vid tilldelning av avtal ir, enligt art 30.1 i
det i méilet aktuella direktivet 93/37/EG, enbart det ligsta priset
eller di proévning sker till férmdn for det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet, olika kriterier som kan variera beroende pi kon-
traktet, exempelvis pris, tid for fullgérande, driftkostnader, 16n-
samhet och teknisk fértjinst.

Enligt domstolen utesluter denna bestimmelse inte anvindandet
av ett sidant villkor som var aktuellt 1 mélet férutsatt att det dven i
ovrigt var férenligt med grundliggande principer 1 gemenskaps-
ritten. Detta giller enligt domstolen sirskilt icke-diskriminerings-
principen sddan den framgdr av férdragets bestimmelser om
etableringsritt och frihet att tillhandahilla tjinster.

I mélet gjorde kommissionen gillande att sysselsittningshinsyn
inte kunde utgdra ett utvirderingskriterium utan endast ett till-
kommande kontraktsvillkor. Domstolen konstaterade dock att det
1 Beentjes-domen aktuella villkoret att sysselsitta lingtidsarbetslosa
hade utgjort grund for att forkasta ett anbud och att det dirfor
med nodvindighet hade utgjort ett utvirderingskriterium. Profes-
sor Niklas Bruun har 1 ett expertutldtande till kommittén (se bilaga
3) dragit slutsatsen att nimnda dom innebir 6kade mojligheter att
ta sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn i utvirderingsfasen.
Vi dterkommer till detta i vira éverviganden, se avsnitt 11.5 och
sdrskilt 11.5.7.

5.4.8 Tillkommande kontraktsvillkor

Enligt kommissionen dr det méjligt att som villkor att gilla under
avtalstiden stilla krav av social karaktir.”* Sidana villkor iger rum
utanfér sjilva upphandlingsférfarandet och kan enligt kommis-
sionen syfta till att frimja anstillning av kvinnor eller att skydda
vissa missgynnade kategorier.

I ett meddelande frdn ir 1989” uttalade kommissionen att det
inte fanns anledning anta att Beentjes-domen endast medfér att
villkor som rér ldngtidsarbetslosa ir tillitna. Kommissionen mena-
de dir att dven andra kategorier arbetslosa till exempel ungdomar

%% Se avsnitt 5.4.3.
> Commission of the European Communities, COM (89) 400 final, s. 11, p 46.
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skulle kunna vara aktuella. Detsamma skulle enligt kommissionen
formodligen gilla for ett brett spektrum av sociala frigor, t.ex.
yrkesutbildning, hilsa och sikerhet, arbetsférhllanden, samt dis-
kriminering av etnisk eller religiosa skil eller konsdiskriminering.

De tillkommande kontraktsvillkoren ir framdtsyftande medan
kvalifikationskriterierna ser bakit och avser historiskt verifierbara
forhdllanden. De tillkommande kontraktsvillkoren fir inte utgéra
en faktor i anbudstivlingen som anbudsgivarna konkurrerar om.
Dessa villkor ir inte en del av den offentliga upphandlings-
processen och omfattas dirmed inte av upphandlingsreglerna utan
endast av de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna, icke-
diskriminering, proportionalitet, likabehandling och transparens.
Transparens, eller 6ppenhet garanteras genom att dessa villkor
anges 1 meddelandet om upphandling eller i f6rfrigningsunderlaget.

I ingressen till forslagen till ett nytt direktiv om upphandling av
varor, tjinster och byggentreprenader” slis fast att ett utférande-
villkor skall anses vara férenligt med direktivet férutsatt att det inte
ir direkt eller indirekt diskriminerande mot anbudsgivare frin
andra medlemsstater och férutsatt att det anges 1 upphandlings-
meddelandet. Ett utférandevillkor ir detsamma som ett tillkom-
mande kontraktsvillkor. Ett sddant villkor kan enligt ingressen t.ex.
ha till indamdl att gynna sysselsittning f6r minniskor som ir
socialt utsatta eller utslagna eller att motverka arbetsloshet.”

5.4.9 Exempel pa antidiskrimineringsklausuler

Kommittén har valt att inte f6r egen del ge nigra exempel pd anti-
diskrimineringsklausuler. Hir redovisar vi dock de antidiskrimi-
neringsvillkor som tillimpas av Integrationsverket 1 verkets upp-
handlingar och den antidiskrimineringsklausul som Tjinstemin-
nens centralorganisation (TCO) féreslagit i en uppférandekod som
getts in till kommittén.

Villkor som tillimpas av Integrationsverket

Sedan Integrationsverket stillt frigor tll NOU angiende
mojligheten att ta antidiskrimineringshinsyn vid offentlig upp-

% P. 22 iingressen, Kom (2000) 275 slutlig.
7 Det kan pipekas att férslagen till nya direktiv lades fram innan EG-domstolen
meddelade dom i det ovan nimnda mélet mellan kommissionen och Frankrike.
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handling och NOU kommenterat de stillda frigorna®™ ir Inte-
grationsverkets upphandlingspolicy att en leverantér som dis-
kriminerat under de senaste fem &ren kan uteslutas frin upp-
handlingen enligt bestimmelserna i 1 kap. 17 § 3-4 p och 6 kap. 9 §
3-4p LOU.

Den diskriminering som avses ir om leverantéren démts for
olaga diskriminering enligt 16 kap. 9 § brottsbalken eller om denne
betalt ut skadestind pd grund av diskriminering i arbetslivet enligt
ndgon av de fyra, 1 avsnitt 5.3.4 angivna, diskrimineringslagarna.

Upphandlingspolicyn finns med i forfrigningsunderlaget som
Integrationsverket sinder ut.

I de allminna villkor som ingdr i samtliga upphandlingsavtal som
Integrationsverket sluter finns en bestimmelse som ger verket ritt
att hiva avtalet om foretridare eller anstilld fér leverantor eller
uppdragstagare i tjinsten och for dennes rikning under avtalstiden
gor sig skyldig till sddan diskriminering som ir uteslutningsgrund-
ande om den skett under de senaste fem &ren fore kontrakestill-
delningen.

TCO:s forslag till uppforandekod

TCO har till kommittén gett in forslag till klausuler om grundligg-
ande rittigheter for arbetstagare i upphandlingskontrakt. Enligt
forslaget kan en upphandlande enhet i kontraktet inféra féljande
antidiskrimineringsklausul.

Alla arbetstagare skall ha samma méjlighet och behandlas lika
oavsett kon, ras, hudfirg, etniskt ursprung, nationalitet, religion,
politisk uppfattning och socialt ursprung (ILO-konventionerna nr
100 och 111).

I en inledande bestimmelse anges att bestimmelserna utgér kon-
traktsvillkor och skall tillimpas vid utférande av arbete under ett
offentligt upphandlingskontrakt.

Ett 3sidosittande av villkoret ir ett kontraktsbrott och enligt
forslaget skall den upphandlande enheten vid kontraktsbrott stilla
in betalningar och hiva upphandlingskontraktet. Piféljden skall
dock std 1 proportion till kontraktsbrottet.

Vidare finns en klausul som reglerar efterlevnaden av villkor 1
upphandlingskontraktet. Enligt den klausulen skall, nir det giller
arbete som utfors under ett upphandlingskontrakt, foretaget forse

% NOU, idrende 1999/9975-21, Integrationsverkets frigor om upphandling med beaktande
av etnisk méngfald.
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den upphandlande enheten med information om verksamhet och
tillita inspektion utan foérbehdll pd arbetsplatser. Vidare skall
foretaget se till att uppgifter om namn, &lder, antal arbetade timmar
och 16n for varje anstilld finns tillgingliga fér den upphandlande
enheten och ansvara for att arbetstagare som utfér arbete under ett
upphandlingskontrakt informeras muntligen och skriftligen om
dessa villkor. Foretaget skall slutligen inte straffa, avskeda eller pd
annat sitt diskriminera arbetstagare som utfér arbete under ett
upphandlingskontrakt och som limnar information om efter-
levnaden av villkoren i1 denna klausul.

5.5 Antidiskrimineringshdnsyn i andra lander

5.5.1 Storbritannien

Race Relation Act

Storbritannien ir ett mingkulturellt samhille med invinare frin
virldens alla hérn. Efter kriget hade Storbritannien i likhet med
mdinga andra industrialiserade europeiska linder ett stort behov av
billig arbetskraft. I och med invandringen under 1960-talet insig
regeringen att det fanns stora problem med diskriminering. For att
frimja integration antogs 1965 en lag mot etnisk diskriminering,
Race Relation Act.” Lagen utvidgades och effektiviserades flera
gdnger och resultatet blev 1976 &rs Race Relation Act (RRA). Som
forebild anvindes 1975 &rs lag mot kénsdiskriminering, Sex Dis-
crimination Act som i sin tur ir starkt influerad av den amerikanska
antidiskrimineringslagstiftningen. Ar 1995 tillkom en lag mot dis-
kriminering av handikappade, Disability Discrimination Act.

Samtliga lagar innehdller f6rbud mot diskriminering av personer;
1 arbetsliv och utbildning samt nir det giller tillgdng till varor och
tjanster.

Commission for Racial Equality (CRE) 6vervakar RRA:s efter-
levnad. CRE ir ett sjilvstindigt organ som skall verka mot fore-

% Lagen giller inte Nordirland dir giller en sirskild lag mot diskriminering p3 grund av
religion.
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komsten av diskriminering och frimja lika mojligheter och goda
relationer mellan etniska grupper.'®

Enligt 71 § RRA skall de lokala myndigheterna se till att de ut-
ovar sina funktioner med hinsyn till behovet av att eliminera
olaglig rasdiskriminering och frimja lika mojligheter samt goda
relationer mellan minniskor av olika raser. Denna forpliktelse upp-
fylls bl.a. genom antidiskrimineringsklausuler i upphandlings-
kontrakt. Det innebir att de lokala myndigheterna stiller vissa
minimikrav pd leverantdrer av varor och tjinster angdende deras
anstillningspolitik.

Local Government Act

Local Government Act (LGA) frin 1988 férbjuder de lokala
myndigheterna att ta icke-ekonomiska hinsyn nir de viljer
leverantér, med undantag for likabehandling i arbetslivet oavsett
ras (sektion 18) '°". I korthet innehiller sektion 18 1 LGA féljande:

Lokala myndigheter fir ta med skriftliga frigor om etnisk
jamstilldhet 1 arbetslivet (racial equality in employment) vid sin
prekvalifikation och beakta svaren pd dessa frigor vid leverantors-
urvalet. Myndigheterna kan begira att leverantéren foreter bevis
med anledning av en av dessa frigor (se friga nummer 5 nedan). De
frdgor som fir anvindas i sammanhanget ir féreskrivna av miljo-
ministeriet.

Lokala myndigheters avtal kan innehélla villkor som relaterar till
etnisk jimstilldhet 1 arbetet. CRE rekommenderar att en viss
modell anvinds.

De lokala myndigheterna rekommenderas att inkludera dessa
villkor 1 form av ett skriftligt avtal i férfrigningsunderlaget. Den
leverantor far uteslutas frdn upphandlingen, som beméter de till-
kommande villkoren p ett otillfredsstillande sitt.'*

Den lokala myndigheten fir enligt engelsk lag inte hiva
kontraktet iven om den upphandlade leverantéren inte lever upp
till kraven i avtalet som avser likabehandling. Overtridelser av
dessa krav kan dock iakttas vid férnyad upphandling av det som
kontraktet avser.

10°S0OU 1997:174, 5. 84 {.

100 Sektion 18 tilliter inte iakttagande av jimstilldhet mellan kvinnor och min, men vil
funktionshinder.

12 Commission for Racial Equality, Racial equality and council contractors.
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Godkénda fragor

De féljande sex frigorna ir de enda frigor som fir anvindas vid
kvalificeringen av anbudsgivare.

Den férsta frigan ir: Ar det Er policy som arbetsgivare att folja
era lagstadgade skyldigheter i RRA och, agerar Ni foljaktligen i
syfte att inte behandla ndgon grupp av personer mindre férméanligt
1 forhéllande till andra grupper med anledning av deras hudfirg, ras,
nationalitet eller etniska ursprung, nir Ni beslutar att rekrytera,
utbilda eller befordra personal?

Den andra frigan ir: Har nigon domstol funnit att det i Er
organisation under de senaste tre iren férekommit olaga ras-
diskriminering?

Den tredje frigan ir: Har Er organisation under de senaste tre
dren varit foremdl f6r en formell granskning av CRE grundat pd
klagom&l om olaga diskriminering?

Om svaret pd friga 2 ir ja eller om CRE i1 férhdllande till friga 3
gjort fynd till nackdel fér er organisation, ir friga fyra: Vilka &t-
girder har Ni vidtagit?

Den femte frigan ir: Ar Er policy om etniska relationer (race
relations) klargjord i instruktioner till dem som rekryterar, utbildar
och befordrar personal, i dokument som ir tillgingliga for
personalen/de anstillda, arbetstagarorganisationer eller andra grup-
per som representerar personalen/de anstillda, 1 platsannonser eller
annan litteratur?

Den sjitte frdgan dr: Iakttar ni si lingt det ir mojligt CRE’s
foreskrifter om anstillning (code of practice in employment) som
1983 godkindes av parlamentet och som ger praktisk vigledning
till arbetsgivare och andra i syfte att eliminera rasdiskriminering
och frimja lika méjligheter i arbetslivet, inklusive &tgirder som kan
vidtas i syfte att uppmuntra personer frin etniska minoriteter att
soka arbete eller utnyttja utbildningsméjligheter?

CRE har ocks? tagit fram en férklaring och en kontrollista for
utvirdering av svaren med anledning av de sex godkinda frigorna.
Den upphandlande enheten méste dock enligt CRE bestimma sig
for vad som ir ett tillfredsstillande svar och vad den skall vidta foér
dtgirder om svaret idr otillfredsstillande. Det kan handla om att
forkasta anbudet eller att féra en dialog med anbudsgivaren om hur
denne kan gora for att leva upp till stillda krav. Om myndigheten
beslutar sig for att fora en dialog bor den ha klart f6r sig nir den
forvintar sig att leverantdren skall leva upp till stillda krav.'®

1% Racial Equality and Council Contractors, s. 26.
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Vid upphandlingar som styrs av de gemenskapsrittsliga
upphandlingsdirektiven fr, enligt CRE, de godkinda frigorna inte
anvindas vid utvirderingen av anbuden utan enbart vid kvali-
ficering av anbudsgivare.'” CRE anser inte att det strider mot
syftet med upphandlingsdirektiven att beakta
antidiskrimineringshinsyn vid kvalificering av anbudsgivare. CRE
menar nimligen att det dr orimligt att bjuda in en leverantor att
limna anbud trots att det framgdr att denne inte har kapacitet att
méta de krav som stills i villkoren.'®

Modell for utformning av tillkommande wvillkor avseende etnisk
jamstélldbet i arbetet

I detta avsnitt beskriver vi den modell CRE rekommenderar for
tillkommande villkor i upphandlingsavtal. Leverantéren och under-
leverantdrer som ir anlitade av denne, skall anta en policy 1 syfte att
efterkomma de lagstadgade skyldigheter som giller for arbetsgivare
under RRA och foljaktligen underliter att direkt eller indirekt
diskriminera nigon person pd grund av hudfirg, ras, nationalitet
eller nationellt eller etniskt ursprung vid beslut om att rekrytera,
utbilda, befordra, avskeda eller vidta disciplinira dtgirder gentemot
personal.

Leverantoren och underleverantérer anlitade av denne skall s8
langt det dr mojligt iaktta, dtminstone 1 Gverensstimmelse med
myndighetens publicerade kriterier, CRE’s anstillningsféreskrifter
som godkints av parlamentet och utgivits &r 1984. Foreskrifterna
ger praktisk vigledning till arbetsgivare och andra i syfte att elimi-
nera rasdiskriminering och frimja lika mojligheter 1 arbetslivet
inklusive &tgirder som kan vidtas i syfte att uppmuntra personer
frin etniska minoriteter att séka arbete eller utnyttja utbildnings-
mojligheter.

Om en domstol finner att leverantéren eller av honom anlitad
underleverantér, under kontraktstiden, gjort sig skyldig till olaga
rasdiskriminering eller om CRE vid en formell granskning under
samma period finner att olaga rasdiskriminering férekommit skall
leverantdren informera myndigheten om detta och vidta passande
dtgirder for att forhindra att en upprepning av den olaga dis-
krimineringen.

194 Racial equality and council contractors, s. 15.

105 Racial Equality and Council Contractors, s. 64.
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Leverantoren skall pd begiran férse myndigheten med detaljer
omkring de &tgirder som vidtagits.

Leverantdren skall forse myndigheten med sidan information
som ir relevant 1 syfte att beddma om leverantoren lever upp till
den fyra ovannimnda villkoren vilket inkluderar, om det begirs,
instruktioner, platsannonser eller annan litteratur, och omstindig-
heter som avser granskningen av arbetssékanden och anstillda.

5.5.2 Danmark

Rapport fra Udvalget om sociale klansuler

Den danska regeringen anser att likabehandling, oavsett etnisk
bakgrund, p& den privata arbetsmarknaden kan frimjas, bl.a. genom
inarbetning av standardvillkor 1 offentliga avtal med privata verk-
samheter. Aven arbetsmarknadens parter arbetar aktivt for att sikra
likabehandling oavsett etnisk bakgrund pd arbetsmarknaden.

Under 1999 tillsattes en utredning som bl.a. skulle undersoka
mojligheterna att genom standardkontraktsvillkor frimja lika-
behandling oberoende av etnisk bakgrund hos de leverantérer som
levererar tjinster till offentliga myndigheter.

Den danska utredningen presenterade sin rapport 1 januari
2000." Utredningen ansdg att det framgdr av Beentjes-domen att
gemenskapens upphandlingsbestimmelser inte reglerar de upp-
handlande enheternas mojligheter att stilla tillkommande villkor 1
forbindelse med offentlig upphandling. Villkoren bér enligt den
danska utredningen framgd av kontraktsutkastet som bor ingd som
en del av forfrigningsunderlaget. Anbudsgivarna ir normalt tvung-
na att acceptera ett kontraktsutkast om den vill ha ordern och
kontraktsvillkoren utgér inget som anbudsgivarna konkurrerar om.
Det skulle tvirtom enligt den danska utredningen std 1 direkt strid
med upphandlingsdirektiven att goéra kontraktsvillkoren till en
konkurrensparameter i form av ett kvalificerings- eller ut-
virderingskriterium om villkoret inte innehéller krav pd sidant som
ligger inom leverantorens tekniska formiga och kapacitet samt
ekonomiska och finansiella stillning eller har en koppling till det
som upphandlas. Kontraktsvillkor fir enligt denna utredning inte
blandas samman med utvirderingskriterier eller kvalifikations-

1% Rapport fra Udvalget om sociale klausuler, 20 januari 2000, nr. 95-150-29.
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kriterier. Efter det att rapporten upprittats har EG-domstolen ut-
talat sig angdende tilldtligheten att ta in sociala hinsyn 1 utvirder-
ingsfasen (se avsnitt 5.4.7).

Den danska utredningen pdpekade att EG-domstolen har
faststillt att nationella tgirder som har sin grund 1 skyddsvirda all-
minna hinsyn samt ir ickediskriminerande och proportionella, fir
vidtas. Villkor om en etnisk personalpolitik, som syftar till lika-
behandling av personer oavsett etniskt ursprung pd arbetsmarknad-
en, fir anses utgéra ett skyddsvirt allmint intresse. Proportion-
alitetsprincipen kriver dock enligt utredningen att den etniska
personalpolitiken endast fir avse verksamhetens aktiviteter 1 for-
bindelse med det konkreta anbudet.

Exempel pd villkor for att frimja etnisk likabebandling

Den danska utredningen ansdg att en upphandlande enhet kan
stilla krav pd att anbudsgivaren har en policy for etnisk lika-
behandling. Den pipekade att villkoren kan utformas pid mainga
olika sitt. Ett villkor skulle kunna avse att anbudsgivaren i samband
med anbudet skall tillkinnage, att verksamheten i samband med
utférandet av den konkreta uppgiften har eller kommer att inféra
en policy — eventuellt en skriftlig policy — som syftar till lika-
behandling av personer med olika etnisk bakgrund i samband med
anstillning, avsked, befordran, forflyttning eller med hinsyn till
l6ne- och arbetsvillkor.

Utredningen p3pekade att det naturliga dr att bestillaren sjilv
har en skriftlig personalpolicy om krav stills pd leverantdren att
denne skall ha en sidan.

Danska bestimmelser om férbud mot sirbehandling i arbetslivet
medfor att kvotering inte ir tillitet.

553 USA

Bakgrund

I USA har offentliga upphandlingskontrakt (contract compli-
ance”) under ling tid anvints som verktyg for att frimja lika
mojligheter och motverka diskriminering. Ar 1942 skrev president
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Roosevelt under en férordning'” som férbjod rasdiskriminering
hos de som wville delta vid federala upphandlingar av
forsvarsprodukter. Presidentens forordning skulle forhindra en
hotande strejk bland de svarta arbetarna med anledning av den vitt
spridda rasdiskrimineringen inom férsvarsindustrin. En sddan
strejk skulle ha varit 6desdigert med tanke pd att USA lig i
brinnande krig med Nazityskland. Tv3 3r senare utokade president
Roosevelt férordningen till att gilla alla leverantérer till de federala
myndigheterna.

Forordningen var inriktad pd antidiskriminering och stillvida ett
forhillandevis ”passivt” instrument. Det fanns f praktiska rid som
inriktade sig pa férebyggande arbete och det saknades reella sank-
tionsmdjligheter.

President John F. Kennedy utvidgade 1961 férordningen till att
avse “affirmative action”'®. Den nya férordningen krivde av fore-
tagen att de inte enbart forebygger diskriminering utan dven vidtar
dtgirder for att frimja lika mojligheter 1 arbetslivet for arbetstagare
oavsett deras ras, religion, hudfirg eller nationella ursprung. Avtal
kunde hivas och foretag kunde uteslutas frdn framtida avtal om de
brét mot forordningen. Dessa avtalsenliga dtgirder forstirktes nir
ras- och kénsdiskriminering férbjods genom 1964 &rs ”Civil Rights
Act”. Foérbudet mot koénsdiskriminering togs di med 1 the
Executive Order. Leverantérer till de federala myndigheterna om-
bads att stilla upp mél och tidplaner fér att uppnd lika mojligheter
(equal opportunity). Ar 1974 utvidgades the Executive Order till
att avse arbetssokande och anstillda med fysiska och psykiska
funktionshinder f6r att slutligen dven avse vietnamveteraners iter-
anpassning.'”’

Office of Federal Contract Compliance Programs (OF CCP)

Det amerikanska arbetsmarknadsdepartementets avdelning for till-
syn m.m. 6ver federala kontrakt (OFCCP) genomfér Executive
Order 11246, de delar av Rehabilitation Act (1973) och Vietnam
Era Veteran’s Readjustment Assistance Act som ror offentlig upp-
handling.

197 Executive Order 8802.

198 Affirmative Action kan 6versittas till bejakande (eller bekriftande) tgirder pd
svenska.

19 Vietnam Era Veterans's Readjustment Assistance Act of 1974, Inner London Education
Authority och Equal Opportunities Unit, “Contract Compliance — a brief history”, s. 8.
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OFCCP’s jurisdiktion omfattar omkring 26 miljoner av den
totala civila arbetskraften (ca 22 procent) 1 USA. Under 1995 upp-
handlade de federala myndigheterna f6r mer in 179 miljarder
dollar.

OFCCP kriver att leverantorer, sisom villkor for att fi delta 1
federala kontrakt, forbinder sig att analysera sin egen verksamhet i
syfte att uppticka eventuella hinder mot likabehandling och lika
mojligheter. OFCCP granskar systematiskt arbetsgivares agerande
1 syfte att uppticka eventuell diskriminering. Vidare utreder myn-
digheten klagomdl om diskriminering. Dirutéver tar OFCCP fram
program for att férebygga diskriminering.'"

Executive Order 11246

Varje upphandlande enhet pd federal nivd miste ta med en equal
opportunity-klausul 1 varje upphandlingskontrakt 6ver 10 000
dollar. Denna klausul kriver att leverantéren vidtar positiva 3t-
girder (affirmative action) for att férsikra sig om att arbetssokande
och anstillda behandlas utan hinsyn till deras ras, hudfirg, religion,
kén eller nationella ursprung. Denna klausul goér likabehandling
och positiva dtgirder till en integrerad del av leverantdrens avtal
med den federala myndigheten. Misslyckas leverantdren med att
efterkomma kraven pd antidiskriminering och positiva dtgirder ir
detta ett kontraktsbrott.

Kontraktet med en leverantér som bryter mot Executive Order
11246 kan hivas, frysas i sin helhet eller i delar. Leverantéren kan
uteslutas frin deltagande 1 framtida federala kontrakt. En
leverantér fir dock inte uteslutas frin framtida deltagande i federala
kontrakt utan att denne ges mojlighet att uttrycka sin asikt vid en
slags bevisupptagning. Leverantdren kan uteslutas pd en obestimd
eller en bestimd tid. Om uteslutning sker pd obestimd tid fir
leverantoren 4terinsittas 1 kontraktet sd snart leverantdren visat att
overtridelsen har blivit &tgirdad. En tidsbegrinsad uteslutning ir
en provotid under vilken leverantéren kan visa sitt engagemang och
féormdga att vidta de dtgirder som ir foreskrivna 1 Executive Order
1124e6.

Om ett drende inte kan l8sas genom medling kan OFCCP
skicka det vidare till ”the Office of the Solicitor of Labor”. Efter en
fullstindig genomlysning av irendet framfér en domare i

10 »Facts on executive order 11246 affirmative action”, avsnitt A., frin OFCCP’s hemsida

(www.dol.gov).
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administrativ ritt pd arbetsmarknadsdepartementet vilka slutsatser
han dragit av foreliggande fakta och gillande ritt samt ger ett for-
slag till beslut. Med utgingspunkt 1 detta ger arbetsmarknads-
ministeriet, Secretary of Labor, ett slutgiltigt administrativt ut-
slag.""!

Krav pd affirmative action i Executive Order 11246

Leverantorer av varor och tjinster (ej byggentreprenader), med 50
eller fler anstillda som har ett federalt kontrakt éver 50 000 dollar,
skall enligt Executive Order 11246 utveckla och inarbeta ett
skriftligt positivt dtgirdsprogram, ett s.k. affirmative action pro-
gram (AAP) i verksamheten. Ett sidant program definieras enligt
férordningen som ett resultatorienterat tillvigagingssitt som en
leverantdr forbinder sig att tillimpa. Ett program utvecklas av
leverantéren och skall ligga till grund fér egentillsyn av personal-
styrkan. OFCCP kan vid sin tillsyn begira att fi ta del av
programmet.

Det positiva dtgirdsprogrammet identifierar de delar av leveran-
térens personalstyrka som bestdr av kvinnor och minoriteter.
Underutnyttjande (”under-utilization”) definieras 1 Executive
Order 11246 som att ha firre personer med minoritetsbakgrund
eller firre kvinnor 1 en viss typ av arbete in vad som rimligen kan
forvintas utifrin tillgdngen till sddan arbetskraft. Nir tillgdngen till
kvinnor och minoriteter bestims skall leverantéren, bl.a. beakta
tillgdngen till kompetenta kvinnor och personer med minoritets-
bakgrund i det omrdde som leverantéren rimligen kan antas rekry-
tera inom.

Utifrin denna analys skall leverantéren stilla upp mél som syftar
till att reducera eller 6verkomma underutnyttjandet av kvinnor och
minoriteter. Det kan ske genom rekrytering, utbildning och andra
aktiviteter. Anvindande av kvotering for att uppnd mélen 1 det
positiva dtgirdsprogrammet ir olagligt, okvalificerade personer fir
inte anstillas for att médlen skall uppnds. Vidare fir inte andra an-
stillda avskedas eller hindras 1 sin karridrutveckling.

For byggindustrin har OFCCP tagit fram ett sirskilt positivt
dtgirdsprogram. OFCCP delar dven ut pris — "Secretary’s Opport-

1 >Facts on executive order 11246 affirmative action”, avsnitt B., frin OFCCP’s hemsida
(www.dol.gov).
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unity Award” och "Exemplary Voluntary Efforts” — till leverantor-
er som har utmirkta positiva itgirdsprogram.'?

Positiva effekter av den ifrdgavarande upphandlingspolitiken

OFCCP beskriver framgingarna med Executive Order 11246 och
dess krav pd affirmative action med generell statistik och praktiska
exempel:

Generellt sett har OFCCP’s arbete hjilpt 129 av USA’s storsta
foretag att sl hal i glastaket” fér kvinnor och minoriteter. Ar
1970 utgjorde kvinnor 10,2 procent av cheferna och féretagsledarna
och officiella foretridare i dessa foretag. Ar 1993 var 29,9 procent
av cheferna och foretagsledarna kvinnor.

Minga minoriteter och kvinnor har framgingsrikt utfért arbete
pd stora byggarbetsplatser. Som exempel nimner OFCCP ett
bygenadsprojekt 1 Oakland dir 8 procent av de arbetade timmarna
pd arbetsplatsen utférdes av kvinnor. Vid byggnationerna av den
federala domstolsbyggnaden 1 New York utgjordes 35 procent av
arbetskraften utav minoriteter och ca 6 procent av kvinnor.

Personer med funktionshinder anstills for datorarbeten i
Columbus, Ohio. Det ifrigavarande féretaget har mer in 70
anstillda med speciella behov och en féredémligt anpassad arbets-
plats.

OFCCP anser att Affirmative Action ir nddvindig f6r férhindra
diskriminering och fér att pdverka de stereotypa tinkanden och
beteenden som fortfarande finns pd arbetsmarknaden:

Fairfax sjukhuset i Virginia reviderade sin policy fér att dtgirda
diskriminerande lneskillnader och éppna karriirvigar for kvinnor
och minoriteter som tidigare varit stingda, efter att man under-
tecknade ett medlingsavtal med OFCCP 1993. Vid den tiden fanns
inga svarta bland de 37 likarna som var anstillda vid sjukhuset.
Redan 1995 hade antalet svarta likare okat for att bittre spegla
tillgdngen till skickliga likare 1 Washington D.C.-omridet.

Av en storre undersékning som Jonathan Leonard (University
of California) framgar att under perioden 1974-1980 6kade antalet
anstillda personer ur etniska minoritetsgrupper med 20 procent
hos leverantérerna till de federala myndigheterna. Siffran skall jim-
féras med motsvarande dkning pd endast 12 procentenheter bland
de foretag som inte levererade till de federala myndigheterna.

12 >Facts on executive order 11246 affirmative action”, avsnitt C och D, frin OFCCDP’s
hemsida (www.dol.gov).
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Okningen nir det giller antalet anstillda kvinnor var 15 procent
hos leverantérerna till de federala myndigheterna och endast 2,2
procentenheter hos de 6vriga leverantdrerna. Antalet personer frin
etniska minoritetsgrupper anstillda inom “professionella” yrken
okade med 57 procent hos leverantérer till de federala myndig-
heterna. Hos de 6vriga foretagen skedde endast en 12 procentig
6kning.'”

Negativa effekter av USA’s *Contract Compliance” politik

Affirmative Action ir enligt en rapport frin Sveriges tekniska
attachéer ute i politiskt bldsvider. Det finns starka krafter som vill
avskaffa systemet och som anser att det leder till omvind diskrim-
inering och preferensbehandling. I Kalifornien och Texas har efter
folkomréstning beslutats att Affirmative Action skall avskaffas pd
delstatsnivd. Enligt samma rapport ir dock krafterna fér Affirm-
ative Action betydligt starkare och ndgon generell avskaffning ir
inte trolig.'"*

Professor Sue Arrowsmith m.fl. har ocksd tagit upp frigan om
Affirmative Action 1 USA och konstaterar att den ir mycket
kontroversiell. Vissa ifrigasitter om affirmative action program ir
forenliga med konstitutionen. Efter USA’s hogsta domstols av-
gorande 1 fallet Adarand Constructor mot Pena, 115 S.Ct 2097
(1995) beordrades de federala myndigheterna att utvirdera befint-
liga affirmative action program och ”equal opportunity in employ-
ment”— program 1 syfte att efterkomma domstolens utslag.
Clinton-administrationen konstaterade att Adarand Jollet inte
automatiskt f6rbjéd anvindningen av sddana program.'”

' Siffrorna 4r himtade ur Contract Compliance — a brief history”, s. 8 men bygger pa
studien "The effectiveness of equal employment law and affirmative action regulation”,
testimony presented before the Sub-Committee on Employment Opportunities of the
House of Education and Labor Committee and the Sub-Committee on Civil and
Constitutional Rights of the House Judiciary Committee, juli 1995.

1+ Sveriges Tekniska Attachéer, "Managing Diversity — strategier f6r mangfald i USA”,
1999,s. 15 f.

5 Arrowsmith m.fl., Regulation Public Procurement, Kluwer Law International 2000, s.
264.
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&) Miljbanpassad upphandling

6.1 Inledning

Frigan om i vilken utstrickning miljéhinsyn kan tas vid offentlig
upphandling diskuteras mycket i Sverige och 1 andra linder, bl.a.
Danmark. En upphandlande enhet kan genom krav pd miljéhinsyn
forsoka paverka det sitt som leverantdrerna producerar sina varor
eller tillhandahdller sina tjinster utan att varan eller tjinsten har en
bittre kvalitet dn varor eller tjinster som produceras pd tradi-
tionellt sitt. Ett exempel dr nir Svenska Kommunférbundet och ett
antal kommuner gjorde den férsta upphandlingen av klorfritt
papper. Kommunerna ville pdverka tillverkningsprocessen som
medforde utslipp av farliga imnen i naturen genom att kriva att
leverantéren kunde garantera att anvinda minimalt med klor 1 till-
verkningen av papper. Ett litet pappersbruk visade sig kunna upp-
fylla kraven. Ovriga pappersbruk ansig att det inte fanns nigon
marknad f6r klorfritt papper. Den nya produkten vilkomnades inte
bara av myndigheter och féretag utan iven av konsumenterna.
Upphandlingen av klorfritt papper kom att leda till att flera andra
producenter foljde efter. I dag finns det inget pappersbruk som inte
kan leverera klorfritt papper. Det rider dock oklarheter om 1 vilken
utstrickning som miljokrav fir stillas enligt lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling (LOU) och EG:s upphandlingsdirektiv.

Kommitténs uppdrag i denna del ir att folja det arbete som
bedrivs 1 frdga om miljokrav vid offentlig upphandling och limna
de synpunkter som ir motiverade.

I avsnitt 6.2 redogér vi f6r de synpunkter som limnades vid den
hearing som kommittén holl i maj 2000.

I avsnitt 6.3 beskriver vi 1 vilket avseende miljokrav kan beaktas
vid offentlig upphandling i dag.
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I avsnitt 6.4 beskriver vi det arbete som bedrivs inom Regerings-
kansliet och Delegationen for ekologiskt héllbar upphandling
(EKU-delegationen) nir det giller miljokrav vid offentlig upp-
handling.

Slutligen beskriver vi i avsnitt 6.5 synpunkter som limnats av
regeringen, Regeringskansliet, kommissionen och de nordiska
miljéministrarna i ndgra olika dokument.

6.2 Synpunkter vid hearing den 28 maj 2000

Den 28 maj 2000 holl kommittén en hearing omkring de frigor
som ingdtt 1 kommitténs uppdrag enligt tilliggsdirektiven. Till
hearingen hade inbjudits fem ink6pare frin stat, kommun och land-
sting samt fem leverantorer.

Ett par av leverantdrerna gav exempel pd hur miljokrav stillts i
olika upphandlingar som de deltagit 1. Kritik framférdes mot
inkdparnas bristande kunskaper om miljokraven och deras innehll.

Vidare efterlystes uppféljningar av stillda miljokrav. Lever-
antdrsrepresentanterna ansig att detta dr viktigt s att serisa fore-
tag inte konkurreras ut av leverantorer som inte bryr sig om att leva
upp till stillda krav.

Frin leverantorshdll ansdgs vidare att det ir viktigt att samma
krav stills pd alla leverantorer i en upphandling. Olika krav pd fore-
tag 1 Sverige och 1 andra medlemslinder dr diskriminerande.

Leverantdrerna vill ocksd att det klart och tydligt framgir hur
miljéhinsyn skall vigas mot andra kriterier exempelvis pris 1 ut-
virderingen. De miljokrav som stills skall kunna férverkligas i en
kommersiellt tillginglig teknik. Om sirskild teknik efterfrigas
krivs ett lingsiktigt samarbete mellan parterna.

Frin inkoparhdll uttrycktes viss forstdelse for leverantorernas
onskemal. Minga inkopare saknar den nédvindiga kompetensen
for att formulera, utvirdera och folja upp miljokriterier. Det fram-
fordes att framfor allt sm8 kommuner ofta saknar resurser for att
utvirdera och folja upp de miljokrav som man stiller idag. Det ir
dirfor bra, for att inte siga nddvindigt, att Sverige fr en standard
med ifyllnadsformulir som verktyg och en gemensam utvirderings-
modell.

Frin inkoparhdll framholls vikten av att kraven inte skall sittas
hégre dn vad som ir nédvindigt, att kraven skall vara mitbara och
kunna utvirderas utan nigot utrymme foér godtycke. Det pétalades
dven att miljokrav pd tillverkningsprocessen eller transporten kan
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leda tll godtyckliga bedémningar och konkurrensbegrinsande
effekter.

Minga inkdpare ir av den uppfattningen att tillverknings-
processen skall godkinnas av de myndigheter som har det pd sitt
ansvar. Det framférdes att om miljokrav skall stillas pd tillverk-
ningsprocessen si blir det ytterligare svirigheter f6r de mindre
kommunerna att utvirdera anbud och félja upp avtal dven om krav-
en blir tydliga och standardiserade.

6.3 Miljéhansyn vid offentlig upphandling

Syftet med reglerna om offentlig upphandling ir frimst att ge
leverantdrerna 1 EU lika mojligheter att limna anbud p3 offentliga
upphandlingskontrakt i alla EU-linder. Aven med beaktande av det
huvudsakliga syftet med den offentliga upphandlingen ger gemen-
skapsritten och upphandlingsdirektiven en rad mojligheter att
stilla miljokrav vid offentlig upphandling.

I detta avsnitt redogér vi inledningsvis for de allminna principer
om miljdhinsyn som férts in 1 EG-férdraget (avsnitt 6.3.1). Dir-
efter redogér vi f6r kommissionens instillning till mojligheten att
beakta miljohinsyn vid offentlig upphandling (avsnitt 6.3.2). Vi
fortsitter med en redogérelse av i vilken utstrickning miljéhinsyn
kan tas sdvil nir det giller det som upphandlas (avsnitt 6.3.3) som i
ovrigt 1 de skilda faserna av ett upphandlingsforfarande (avsnitten
6.3.4-6.3.8).

Nir det dr limpligt har vi valt att under sirskilda rubriker be-
skriva vad som giller inom det direktivstyrda omridet respektive
inom det icke direktivstyrda omridet. Upphandling av varor, A-
tjinster, byggentreprenader och upphandling inom forsorjnings-
sektorerna regleras av EG-direktiv nir virdet overstiger vissa an-
givna troskelvirden. Nir virdet av sidana upphandlingar under-
stiger troskelvirdena och nir upphandlingen roér B-tjinster regleras
upphandlingen endast av de allminna EG-rittsliga grundprincip-
erna och reglerna 1 LOU.

EU har infért marknadsbaserade miljpolitiska styrmedel sdsom
the Environmental Management and Auditing Scheme (EMAYS)
och Ecolabelling (EU-blomman). Syftet med dessa system ir att ge
de foretag som miljocertifierar sig eller sina produkter de mark-
nadsmissiga fordelar som foljer av marknadens krav pd miljo-
hinsyn. Vi dterkommer till miljomirkning 1 avsnitt 6.3.3 och miljo-
ledningssystem 1 avsnitt 6.3.6.

153



Miljoanpassad upphandling SOU 2001:31

6.3.1  EG-fordraget och unionsfordraget

I EG-fordraget finns det inte nigon bestimmelse som direkt
hinvisar till offentlig upphandling. Bestimmelserna om icke-
diskriminering i art 12, om den fria rorligheten av varor 1 art. 23,
om etableringsritt 1 art 43 och om fri rorlighet av tjinster i art 49
ligger dock till grund fo6r EG-direktiven om offentlig upphandling.
Endast 1 undantagsfall kan medlemsstaterna inféra regler som utgér
ett hinder mot den fria rorligheten av varor och tjinster. Detta
giller 1 de fall dir det uttryckligen ir foreskrivet, dvs. 1 art. 30, 45
och 55 1 EG-fordraget eller indd utgor ett sddant undantag enligt
EG-domstolens praxis. Miljoskydd ir, enligt dom frin EG-dom-
stolen'® ett sddant krav som tilliter att medlemsstaterna
foreskriver undantag frin reglerna om fri rérlighet av varor och
tjanster.

S&vil unionsférdraget som EG-férdraget har genomgitt for-
indringar som inneburit att miljofrigorna fitt en stirkt stillning
inom EU. Efter Amsterdamférdraget har en allmin princip antagits
redan i ingressen till unionsférdraget.

Art 2 1 EG-fordraget innehdller efter Amsterdamférdraget en
mélbestimmelse som innebir att gemenskapen skall uppnd maélet
med en gemensam marknad och en ekonomisk och monetir union
genom att bl.a. frimja en hog nivd i friga om miljoskydd och for-
bittring av miljons kvalitet.

I EG-fordragets lydelse efter Amsterdamfordraget framgir
vidare av art. 3 och 6 att miljoskyddet skall integreras i utformning-
en och genomférandet av gemenskapens politik och verksamhet
sirskilt 1 syfte att frimja en hillbar utveckling.

I artikel 30 1 EG-foérdraget medges undantag frin den fria rér-
ligheten av varor fér att skydda bl.a. minniskors och djurs hilsa
och liv och att bevara vixter. Kommissionen skall i sina férslag till
beslut enligt art 95 a 1 EG-férdraget nir det giller hilsa, sikerhet
samt milj6- och konsumentskydd utgd frin en hog skyddsniva. I
artikel 174 1 EG-fordraget anges att gemenskapens miljopolitik
skall syfta till en h6ég skyddsniva.

6.3.2 Kommissionens installning

116 EG-domstolens dom 20 9 1998 i m3l 302/86 kommissionen mot Danmark, REG 1988 s.
4607.
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I kommissionens gronbok om offentlig upphandling frin 1996 och
det &r 1998 av kommissionen utgivna meddelandet behandlar kom-
missionen offentlig upphandling och miljéhinsyn."” Ang. inne-
borden av EG-domstolens tolkning av direktiven, se avsnitt 5.4.7
och 6.3.7.

I meddelandet frdn 1998 betonar kommissionen att gemen-
skapsritten och bla. direktiven om offentlig upphandling, ger en
rad mojligheter att ta hinsyn till miljon vid offentlig upphandling.
Kommissionen uttalade dir att en upphandlande enhet rent allmint
kan vilja de varor eller tjinster som motsvarar enhetens strivanden
att skydda miljén. Kommissionen erinrade om att de dtgirder som
vidtas naturligtvis miste std 1 6verensstimmelse med de grundligg-
ande gemenskapsrittsliga reglerna och principerna, bl.a. principen
om icke-diskriminering. Vi dterkommer i de foljande avsnitten till
kommissionens instillning till 1 vilken utstrickning det ir mojligt
att beakta miljohinsyn i de skilda faserna i ett upphandlingsirende.

I meddelandet understrok kommissionen att offentlig upphand-
ling visentligen dr av ekonomisk karaktir och att det dr viktigt att
for varje upphandlingsprojekt, faststilla de miljokriterier som ir
direkt kopplade till den vara eller tjinst som skall upphandlas och
dirfor kan beaktas vid ett upphandlingsférfarande.

I samma meddelande utlovade kommissionen ett tolknings-
meddelande som skall fortydliga och utveckla nir hinsyn kan tas
till miljén vid offentlig upphandling. I tolkningsmeddelandet skall
kommissionen utreda i vilken utstrickning det ir mojligt att stilla
krav pid miljomirkning av produkter, t.ex. det europeiska milj6-
mirket eller nationella miljomirken och att leverantérerna har ett
miljoledningssystem av typen EMAS eller ISO 14001. Meddelandet
som ursprungligen var tinkt att presenteras under 1999 har for-
senats. Avsikten ir nu att meddelandet skall presenteras i slutet av
maj 2001.

Kommissionens utkast till tolkningsmeddelande ir inte offent-
ligt. Det ir diremot Regeringskansliets synpunkter pa detta utkast.
Regeringskansliet har 1 en skrivelse daterad den 7 juli 2000 limnat
synpunkter pi kommissionens dokument CC/00/59/EN - utkast
till tolkningsmeddelande om miljohinsyn vid offentlig upp-
handling'"®. Vi redogér nirmare for Regeringskansliets synpunkter

7 Public procurement in the European union, exploring the way forward 1996-11-27
(COM[96]583 final, Celex nr 511996DC0583) och meddelande frin kommissionen,
offentlig upphandling inom europeiska unionen 1998-03-11 (KOM [98] 143 slutlig,
Celex nr 511998 DCO0143).

"8 Arende EUFi2000/35.
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1 den skrivelsen 1 avsnitt 6.5.2. Vi hinvisar vidare till denna skrivelse
i de foéljande avsnitten nir det av dokumentet framgir vilka
stillningstaganden kommissionen gjort 1 utkastet. Hir kan nimnas
att kommissionen inleder tolkningsdokumentet med att referera
till Amsterdamférdraget men att Regeringskansliet anser att
kommissionens tolkning inte innebir att miljdaspekterna fitt ett
storre genomslag in vad som tidigare varit fallet.

Kommissionens instillning framgdr i viss mén dven av de nya
direktiviorslagen. I forslagen har upprikningen av kriterier som
skall ligga till grund for det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
utdkats'”.  Bland  kriterierna  anges miljdegenskaper. En
forutsittning fér att miljokriterier skall kunna beaktas vid
anbudsutvirderingen ir dock, enligt forslaget, att kriteriet dr direkt
férbundet med kontraktsféreméilet. Regionkommittén har haft
synpunkter pd denna utformning, se vidare avsnitt 6.3.7. Det sker
ocks3 fortldpande dndringar i kommissionens direktiviorslag.

6.3.3  Miljokrav pa det som upphandlas

Val av produkt eller tjinst

En upphandlande enhet kan sjilvfallet sjilv och oberoende av upp-
handlingsreglerna bestimma vad den vill képa. Vid valet av produkt
eller service har enheten dirfér en mojlighet att ta miljohinsyn.
Miljohinsyn kan sdledes tas genom det sitt pd vilket den tekniska
specifikationen pd det som skall upphandlas utformas.

Eftersom miljohinsyn, enligt kommissionen, skall vara kopplade
till det som upphandlas ir dock méjligheten att ta sidana hinsyn
mer begrinsade nir det giller upphandling av varor dn nir det giller
yjdnster och byggentreprenader samt upphandling inom forsérj-
ningssektorerna.

Vid upphandling av varor fir miljokrav, med kommissionens
synsitt, endast avse slutprodukten, inte tillverkningsprocessen. For
all upphandling giller givetvis att de grundliggande reglerna 1 EG-
fordraget om fri rorlighet av varor och tjinster, icke-diskriminer-
ing, likabehandling och proportionalitet skall iakttas.

19 Art 54 i forslaget till direktiv om samordning av férfarandena vid upphandling inom
omridena vatten, energi och transporter, KOM (2000) 276 och art. 53 forslaget till
direktiv om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjinster och
byggentreprenader, KOM (2000) 275.
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Europeiska specifikationer och harmoniserande regler

I EG-direktiven och LOU finns bestimmelser som innebir att
upphandlande enheter ir skyldiga att hinvisa tll befintliga
europeiska standarder om kravspecifikationen innehéller en teknisk
beskrivning. Syftet med tekniska specifikationer ir att &ppna upp
den offentliga sektorns marknad, att skapa konkurrens och fér-
hindra att marknader reserveras fér nationella eller specifika fore-
tag. Den upphandlande enheten ir inte skyldig att endast képa
produkter som ir utformade i enlighet med standarderna. Det
krivs endast att den upphandlande enheten refererar till befintlig
europeisk standard och sedan kan leverantdrerna erbjuda liknande
16sningar.

Finns det harmoniserande regler inom EU 1 t.ex. direktiv eller
europeiska standarder, begrinsas mojligheterna fér den upphand-
lande enheten att stilla stringare krav i de tekniska specifikationer-
na. Foreligger total harmonisering saknas utrymme fér den en-
skilda medlemsstaten att stilla mer lingtgiende krav in det som
framkommer av gemenskapsritten. Foéreligger minimiharmoniser-
ing kan den enskilda medlemsstaten, inom ramen f6r de grundligg-
ande gemenskapsrittsliga principerna t.ex. proportionalitets- och
likabehandlingsprincipen, ha mera lingtgiende krav i sin lag-
stiftning.

Miljomdirkning

Tongingarna 1 samband med kommissionens tolkningsmeddelande
tyder pd att miljdmirkning kan komma att accepteras som ett av
flera tinkbara bevis pd att leverantdrens produkter lever upp till
stillda miljokriterier. En reviderad férordning om miljomirkning
antogs sommaren 2000. Av den framgdr att miljomirket EU-blom-
man skall anvindas 1 upphandlingssammanhang.

En forutsittning for att krav pd miljomirkning skall vara tilldtna
ir givetvis att de dr tillitna ur ett upphandlingsrittsligt perspektiv
och att de ir tillgingliga och 6ppna s& att den upphandlande en-
heten och leverantérerna kan ta del av dem.

En aktuell friga ir huruvida det finns nigon anledning att gora
skillnad mellan EU:s miljomirke EU-blomman och nationella eller
méngnationella miljdmirken. Vidare framgdr av art. 11 1 den revide-
rade férordningen om miljdmirkning att nationella miljomirken
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tillits existera parallellt med EU-blomman pid den privata mark-
naden.

Nimnden fér offentlig upphandling (NOU) anser i en av
nimnden, pd uppdrag av regeringen, upprittad rapport frin 1998'*°
att det skulle kunna vara férenligt med gemenskapsritten att stilla
krav pd att en vara ir mirkt med EU-blomman. NOU anser det
dock vara diskriminerande att stilla krav pd att en viss vara har en
nationell miljémirkning. Linsritten i Orebro hade samma instill-
ning i en dom'' som bl.a. behandlade krav pi att de kopiatorer som
upphandlades skulle vara miljémirkta med Svanen, Bl4 Angeln eller
likvirdigt. Linsritten fann att anbudsgivarna inte klart kunde utlisa
vilka miljékrav som uppstillts. Linsritten menade att den upp-
handlande enheten istillet borde ha angett vilka grinsvirden som
inte far 6verskridas.

I ett dokument utarbetat pd begiran av Silf Gruppen AB av jur.
kand Jan-Erik Falk i samarbete med professorn vid Stockholms
Universitet Ulf Bernitz'? foreslir forfattarna att den upphandlande
enheten hinvisar till de kriterier som ingdr 1 ett visst system och
inte till mirkningen 1 sig t.ex. Svanenmirket. Enligt forfattarna
borde den upphandlande enheten f6r att inte riskera att ett krav pd
miljomirkning av det som upphandlas stir i strid med nuvarande
art. 23 1 EG-fordraget uppstilla kravet som ett utvirderings-
kriterium 1 stillet f6r ett kvalifikationskriterium.

Av Regeringskansliets synpunkter pd kommissionens utkast till
tolkningsmeddelande (se avsnitt 6.5.2) framgdr att kommissionen
jimstiller mangnationella och nationella miljomirken med EU-
blomman.

Eftersom kommissionen dnnu inte publicerat nigot tolknings-
meddelande avseende miljokraven vid offentlig upphandling ir det
dock fortfarande oklart vad som kommer att gilla i upphandlings-
sammanhang. Problemet med miljomirkning ir att sddan mirkning
avser inte bara produkten utan iven tillverkningsprocessen. Som vi
gdr nirmare in pd nedan anser kommissionen att det vid upphand-
ling av varor inte dr mojligt att stilla krav pd tillverkningsprocessen.

For upphandlingar som inte styrs av upphandlingsdirektiven,
dvs. som regleras 1 6 kap. LOU torde det finnas ett visst utrymme
att stilla krav p miljomirkning. Som har nimnts tidigare begrinsas
den offentliga upphandlingen utanfér det direktivstyrda omridet av
bl.a. ickediskrimineringsprincipen.

12 Rapport om ekologiskt hllbar offentlig upphandling, NOU irende nr. 15/98-29.
21 T insrittens 1 Orebro lin, dom 1999-09-14, mil nr. 2057-99E.
12 Miljskrav i den offentliga upphandlingen, Silf Gruppen AB, 1998-03-24.
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EG-domstolen konstaterade i det s.k. Dundalk-m4let'” att klau-
suler som hinvisar till nationella standarder kan leda till att leveran-
torer med liknande produkter, som dock 6verensstimmer med
standarden, kan avstd frin att limna anbud. Produkter som inte ir
mirkta med den nationella standarden men ind Gverensstimmer
med dessa kriterier méste dirfér accepteras. Detsamma fir antas
gilla vid krav p& miljomirkning vid upphandling som inte styrs av
upphandlingsdirektiven. Kommissionens tolkningsmeddelande
torde komma med nirmare besked i frigan.

Miljokrav pa tillverkningsprocessen

I den ovan nimnda rapporten frin 1998 gér NOU bedémningen
att miljokraven inte fir gilla sjilva fabrikationsprocessen for de
varor som ir foremdl for upphandlingen. Det torde dock enligt
nimnden vara tilldtet att stilla krav pd varans karaktiristika eller
prestanda som indirekt foranleder att en viss miljovinlig process
mdste anvindas.

Mojligheten att stilla miljokrav ir, enligt ett yttrande av
professorn i internationell ritt Said Mahmoudi som fogats till den
ovan nimnda rapporten av NOU, avhingigt hur och i vilken
omfattning gemenskapsritten reglerat processen. Said Mahmoudi
anser att tillverkningsprocessen inte i sin helhet ir reglerad av
gemenskapsritten. Det finns enligt honom gemenskapsrittsliga
regler f6r vissa delar av processen t.ex. utslipp av miljéfarliga imn-
en 1 luften.

Om gemenskapsrittsliga bestimmelser helt saknas giller de
grundliggande gemenskapsrittsliga principerna avseende proport-
ionalitet och ickediskriminering. Ett miljokrav fir t.ex. inte inne-
bira att en leverantdr utesluts pd den grunden att han kommer frdn
ett annat medlemsland. Det fir heller inte begrinsa handeln mer in
vad som ir nddvindigt for att nd det efterstrivade syftet, dvs. ett
effektivt skydd av miljon. Om dessa grundliggande krav ir
uppfyllda ser Said Mahmoudi inget hinder mot att stilla miljokrav
pa tillverkningsprocessen.

Said Mahmoudi instimmer inte i resonemanget att miljokrav pd
tillverkningsprocessen inte ger ndgon direkt vinst och dirfor inte dr
ett relevant krav. Han instimmer inte i uppfattningen att det
saknar betydelse hur en vara produceras och att miljokrav far
beaktas endast utifrin varans eller tjinstens direkta anvindning. Ett

12 EG-domstolens dom 1988-09-22 i mél 45/87, REG 1988 s. 4929 p 19.
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sddant resonemang anser Said Mahmoudi bortser frin EG:s fjirde
handlingsprogram for miljon (1986) dir de flesta miljoatgirder ftt
en gemenskapskaraktir. Detta innebir att oavsett var de vidtas ir
det skyddet av miljon 1 hela gemenskapen som ir indamaélet. Detta
resonemang forstirks av begreppet delat ansvar som lanserades i
det femte miljohandlingsprogrammet. Begreppet innebir bl.a. att
alla miste delta 1 miljoskyddsarbetet utan att tinka pd vem eller
vilka som kommer att f4 nytta av resultatet.

Jur. kand. Jan Erik Falk' 4r av den uppfattningen att varken
LOU eller upphandlingsdirektiven innehdller nigot generellt
forbud mot hinvisningar till tillverkningsprocesser. En sddan hin-
visning ir endast forbjuden om den avser en sirskild process vilket
medfor att den gynnar eller missgynnar ett visst foretag. Enligt
ordalydelsen 1 LOU och 1 direktivtexterna skall, enligt honom,
bida férutsittningarna vara uppfyllda. Det skulle dirfér vara
mojligt att gora en hinvisning till en viss tillverkningsprocess dven
om det missgynnar eller gynnar vissa féretag om den ir motiverad
med hinsyn till féremalet f6r upphandlingen.

Som vi nirmare redogor for 1 avsnitt 6.5.2 har Regeringskansliet 1
sina synpunkter pd kommissionens utkast till tolkningsmeddelande
patalat att upphandling av tjinster, byggentreprenader och upp-
handling inom férsérjningssektorerna bor sirskiljas frdn upphand-
ling av varor. Nir det giller tjinster finns en nira koppling mellan
utférandet av tjinsten och den slutliga funktionen. Detta giller
dven vid byggentreprenader och upphandling inom férsérjnings-
sektorerna. Krav pd tillverkningsprocessen kan féljaktligen, vid
upphandling av tjinster, byggentreprenad och upphandling inom
forsorjningssektorerna, betraktas som krav pd det som upphandlas
(se dven under kvalifikationskriterier, avsnitt 6.3.5).

Miljokrav pd transporten

Om upphandlingen avser transporttjinsten 1 sig finns inga andra
restriktioner dn vad som giller f6r upphandling i évrigt. Den upp-
handlande enheten ir fri att vilja vilken typ av transport som den
vill upphandla. Att stilla miljokrav pd transporter som upphandlas
separat dr dirfor fullt tillitet. Det giller dven krav pd miljs-
anpassade logistiksystem nir dessa upphandlas separat.

12 Falk, Jan-Erik, Miljokrav vid offentlig upphandling - NOU &verdrivet férsiktig, Inkop
Logistik 51/99 s. 24 {.
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Som jur.kand. Jan-Erik Falk pdpekat i den av honom 1 samarbete
med Ulf Bernitz upprittade rapporten fér Silf Gruppen AB (se
ovan) stills dock ofta miljokrav pd transporter dven 1 samband med
upphandling av varor. Den upphandlande enheten vill dirigenom
forsikra sig om att varutransporten sker pd ett miljoriktigt sitt.

Nir upphandlingen inte rér transporttjinsten 1 sig anses trans-
porttjinsten utgdra en extern kostnad i likhet med t.ex. energi-
kostnader.

Av Regeringskansliets synpunkter pd kommissionens utkast till
tolkningsdokument (se avsnitt 6.5.2) framgdr att kommissionen
visserligen anser det mojligt att beakta alla kostnader i ett livscykel-
perspektiv men att kommissionen inte till sddana kostnader in-
riknar externa kostnader. Detta skulle kunna innebira att kom-
missionen anser att externa kostnader som foranletts av miljokrav
pa transporten inte ir tillitna.

Jan-Erik Falk pdpekar i den av honom i samarbete med Ulf
Bernitz upprittade rapporten att korta transportavstdnd oftast ir
bittre f6r miljon men att det dr diskriminerande att stilla sddana
krav och dirmed oforenligt med gemenskapsritten. Det giller,
enligt forfattarna, dven vid upphandlingar som gérs enligt 6 kap.
LOU. Om krav pd miljén avser transporten vid varuupphandling
far kraven inte vara absoluta innan man vet vem som vinner
kontraktet. Som exempel kan nimnas att ett krav pd att varorna
levereras med tdg skulle utesluta leveranser frdn Irland. Forfattarna
anser dock att krav pd transporter som inte pdverkar valet av
leverantérer i samband med varuleveranser ir tillitna.

I den av NOU upprittade rapporten (se ovan) anser NOU det
svart att stilla krav pd visst transportsitt av varor inom ramen for
upphandlingsférfarandet nir upphandlingen inte avser en separat
transporttjinst. Enligt Said Mahmoudi i det till nimnda rapport
bifogade yttrandet kan en upphandlande enhet oavsett om énske-
mélet dr diskriminerande i annonsen f6r upphandlingen ange tydlig
information om sina énskemdl att leveransen skall ske med den
miljovinligaste transporten efter verenskommelse.

6.3.4  Uteslutningskriterier

Som vi redan nimnt i avsnitt 5.4.5 kan en leverantor 1 kvalifika-
tionsfasen uteslutas frin deltagande i offentlig upphandling enligt 1
kap. 17 § och 6 kap. 9 § LOU bl.a. om han ir démd for brott i
yrkesutdvningen enligt lagakraftvunnen dom eller om han har gjort
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sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutdvningen och den upp-
handlande enheten kan visa detta.

Bestimmelserna om uteslutning pd grund av brott 1 yrkes-
utdvningen eller allvarligt fel 1 denna kan, som kommissionen ut-
talat 1 meddelandet frin 1998, tillimpas nir en leverantdr begitt ett
miljébrott eller ett allvarligt fel 1 miljéhinseende enligt den nation-
ella miljolagstiftningen.

Kammarritten i Stockholm har i ett mil avseende upphandling
av dentalprodukter'” behandlat frigan vad som kan anses utgéra
allvarligt fel 1 yrkesutévningen. Milet gillde bl.a. om pasttt utslipp
av kvicksilver och det férhillande att anbudsgivaren bedrivit verk-
samhet under en viss tid utan tillstind hade utgjort tillricklig grund
for att utesluta denne frin upphandlingen. Uppgifterna om kvick-
silverutslipp var inte ostridiga. Kammarritten fann att den upp-
handlande enheten, med hinsyn till att utredning om pastatt kvick-
silverutslipp fortfarande pagick, inte kunde anses ha visat att
leverantdren begdtt ett allvarligt fel 1 yrkesutévningen.

Enligt kammarritten hade leverantdren dock genom att bedriva
tillstdndspliktig verksamhet utan erforderligt tillstdnd gjort sig
skyldig till fel 1 yrkesutdvningen. Eftersom leverantoren erholl till-
stdnd for sin verksamhet under mélets handliggning i kammar-
ritten fann kammarritten det dock inte visat att leverantdren gjort
sig skyldig till ett fel som utgjorde ett allvarligt fel 1 yrkesutévning-
en.

6.3.5 Kvalifikationskriterier

Direktivstyrd upphandling

I kvalifikationsfasen aktualiseras férutom uteslutningskriterier dven
kvalifikationskriterier. Vid upphandling av varor, A-tjinster och
byggentreprenader 6ver troskelvirdena framgir av 1 kap. 18 §
andra stycket LOU, att sidana kriterier skall avse en leverantérs
finansiella och ekonomiska stillning och tekniska férmdga och
kapacitet. Dessa krav skall stillas 1 relation till féremailet f6r upp-
handlingen.

Vid upphandling 6ver troskelvirdena inom {érsérjnings-
sektorerna giller inte nigon motsvarande begrinsning av vilka

125 Kammarrittens 1 Stockholm, avd 5, dom 1996-12-11, mél nr. 8647-1996.
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kvalifikationskriterier som fir stillas upp. Det krav som finns ir,
att uppstillda kriterier dr objektiva och att reglerna som skall héllas
tillgingliga for de leverantdrer som vill ta del av dem.

Enligt kommissionens uttalande 1 gronboken och 1 meddelandet
frdn 1998 fir miljohinsyn ligga till grund fér urval av anbudsgivare
1 den mén de syftar till att bedéma anbudssékandes ekonomiska
och finansiella f6rméga eller tekniska kapacitet. Kommissionen har,
enligt Regeringskansliets synpunkter pd utkastet till tolknings-
meddelande om miljohinsyn vid offentlig upphandling (se avsnitt
6.5.2) samma instillning 1 dag.

Det utrymme som kommissionen ger for att stilla miljokrav pd
leverantdren begrinsas av att dessa krav skall vara proportionella i
forhdllande till det som upphandlas.

Det kan enligt Jan-Erik Falk, 1 det av honom i samarbete med
Ulf Bernitz upprittade dokumentet (se avsnitt 6.3.3) foreligga en
viss skillnad 1 mojligheterna att stilla miljokrav pd leverantéren be-
roende pd om det ir en tjinst, byggentreprenad eller vara som upp-
handlas.

Vid upphandling av tjinster och byggentreprenader kan miljs-
krav stillas pd tjinstens respektive byggentreprenadens utférande.
Det gir vid dessa upphandlingar att hinféra miljokrav pd leveran-
térerna under rubriken teknisk férmiga och kapacitet.

Nir det giller upphandling av varor idr férhéllandet enligt for-
fattarna dock ett annat. Skilet dr att produktionsprocessen vid
sddan upphandling normalt inte sker hos den upphandlande en-
heten. Kvalificeringen av leverantdrerna skall avse deras f6rmaga att
fullgora det aktuella kontraktet och detta pdverkas vanligtvis inte av
hur varorna produceras. Enligt f6rfattarna kan miljopaverkan dock
normalt vigas in f6r varukontrakt nir det giller varans egenskaper.
Det ir enligt dem dven mojligt att viga in leverantdrernas leverans-
formdga. Den ir inte beroende bara av den tekniska kapaciteten
utan ocksd av eventuella tillsténd som miste finnas enligt den
nationella miljolagstiftningen.

Regeringskansliet anser pd motsvarande sitt att upphandling av
produkter skall sirskiljas fr&n upphandling av tjinster, bygg-
entreprenader och upphandling inom férsorjningssektorerna (se
vidare avsnitt 6.5.2).

I en dom frin Linsritten i Géteborg'*® i ett mal om upphandling
av linjetrafik fann linsritten att det bor vara méjligt att foreskriva
att forekomsten av internationellt godtagna miljéstyrningssystem

126 Linsrittens 1 Géteborg, dom 1998-05-13, i mil nr 2044-98.
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kan beaktas vid val mellan leverantorer di allt annat ir lika. Krav pd
sddana system torde dock enligt linsritten inte vara foérenliga med
LOU i andra fall in dir de syftar pd att sikerstilla krav pd produkt-
en. Linsrittens dom faststilldes av kammarritten."”’

Andra kriterier dn de i direktiven angivna

Enligt kommissionens tolkning 1 ett meddelande frin 1989 giller
ett generellt fé6rbud mot uteslutning av anbudsgivare pd grund av
andra hinsyn in de som anges 1 direktiven. Enligt kommissionens
di gjorda tolkning skulle direktivens kriterier for uteslutning av
anbudsgivare och utvirdering av anbud vara uttémmande.

Enligt en annan uppfattning ir de i direktiven angivna kriterierna
inte uttdmmande. Jan-Erik Falk har 1 den i1 samarbete med Ulf
Bernitz dr 1998 upprittade rapporten, mot bakgrund av EG-
domstolens praxis, dragit slutsatsen att leverantdrer kan uteslutas
om de inte klarar att uppfylla villkor som inte har samband med
deras ekonomiska eller finansiella stillning eller tekniska férmiga
och kapacitet. Detta giller enligt forfattarna oavsett om villkoret
utgor ett kontraktsvillkor eller inte.

Icke direktivstyrd upphandling

Bestimmelser om leverantorskvalificering motsvarande den 1 1 kap.
18§ LOU saknas for upphandlingar som faller utanfér det
direktivstyrda omrddet. Fér sidana upphandlingar giller reglerna 1
6 kap. LOU. I det kapitlet finns under rubriken ”Krav som fir
stillas pd leverantérerna ” endast den ovan nimnda bestimmelsen i
6 kap. 9 § LOU som ir aktuell vid uteslutning av leverantorer. Ur
ett gemenskapsrittslig perspektiv styrs dessa upphandlingar enbart
av de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna. Det finns
sdledes ett betydligt storre handlingsutrymme f6r medlemsstaterna
att ta miljdhinsyn nir det giller icke-direktivstyrd upphandling (jfr
utrymmet for sociala hinsynstaganden, avsnitt 5.4.6).

I det ovan nimnda dokumentet framtaget av Jan-Erik Falk i sam-
arbete med Ulf Bernitz gor forfattarna den bedémningen att krav
kan stillas pd leverantéren vid upphandlingar 1 6 kap. LOU som
inte har en direkt koppling till dennes ekonomiska och tekniska
féormdga att utféra det som upphandlas. Kraven fir sjilvfallet inte

127 Kammarrittens i Géteborg, dom 1998-08-28, i mil nr 3696-1998.
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innebira att leverantorer frin andra medlemslinder blir direkt eller
indirekt diskriminerade p grund av nationalitet.

6.3.6  Miljoledningssystem

EMAS-registrering

En vanlig friga i samband med att miljékrav stills vid offentlig
upphandling ir om upphandlande enheter kan stilla krav pd att
leverantdrerna skall vara registrerade enligt Ridets férordning
(EEG) 1836/93 av den 29 juni 1993 om en gemenskapens miljo-
styrnings- och miljérevisionstérordning, den s.k. EMAS-férord-
ningen (Environmental Management and Audit Scheme) eller
miljéledningssystemet ISO 14001 (se kap. 2.4.1). En leverantor
som inte har detta miljoledningssystem skulle dirmed kunna ute-
slutas frin upphandlingen.

EMAS-f6érordningen har antagits med art. 175 (f.d. art. 130 s) 1
EG-fordraget som rittsgrund. Syftet med férordningen ir dirfér
miljoskyddet. EMAS-registrering bygger pé frivillighet. Den verk-
samhet som ansluter sig miste dock uppfylla alla krav i EMAS.
EMAS gillde ursprungligen for industriféretag, sivil privata som
offentligigda, men har nu i vissa medlemslinder utvidgats till att pd
forsok gilla dven 6vrig offentlig sektor.

EMAS ir utformat s8 att det skall ge vissa garantier for att miljo-
arbetet sker med ett materiellt inneh3ll. Systemen ir relativa efter-
som milj6lagstiftningen skiljer sig it mellan olika medlemslinder.
EMAS-férordningen uppstiller bl.a. vissa minimikrav som har
direkt samband till upphandlingsprocessen hos den EMAS-
registrerade verksamheten. For att undvika export av negativ miljo-
pdverkan har bland de aspekter som skall beaktas sirskilt angivits
leverantdrernas miljopdverkan. Eftersom EMAS-férordningens
krav pd leverantorerna inriktar sig p&8 miljoskyddet medan upp-
handlingsdirektiven avser leverantérernas férmiga att fullgora ett
kontrakt utifrdn ekonomiska och tekniska kriterier kan det uppstd
motsittningar mellan reglerna.

Av Regeringskansliets synpunkter pd kommissionens utkast till
tolkningsmeddelande framgar att kommissionen inte anser det vara
mojligt att stilla krav pd att en leverantdr har ett miljolednings-
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system. Skilet ir att det inte finns ndgon direkt koppling till
féremalet f6r upphandlingen. Se vidare avsnitt 6.5.2.

NOU gor ocksd 1 sin rapport om ekologiskt hillbar offentlig
upphandling'” den bedémningen att det inte ir tillitet att vid
upphandling av varor stilla krav pd EMAS-registrering eller en
miljépolicy.

Enligt NOU ger kommissionen i sin grénbok intryck av att krav
pd EMAS-registrering skulle vara tillitet vid upphandling enligt
upphandlingsdirektiven. NOU menar att det behdver inte finnas
nigot samband mellan ett féretags miljdarbete och dess produkters
miljévinlighet eftersom kraven pd leverantoren kan vara olika hirda
beroende pd vilket medlemsland som leverantéren hér hemma 1.
NOU anser att det finns en risk att dnnu icke registrerade leveran-
térer med miljévinliga produkter viljs bort till {6rmén for EMAS-
registrerade leverantdrer med simre produkter ur miljohinseende.

I rapporten bedésmer NOU iven att krav pd en miljopolicy ir
oforenligt med gemenskapsritten. Ett sidant krav kan enligt NOU
inte innefattas i leverantdrens tekniska férmédga och kapacitet eller
dennes ekonomiska och finansiella stillning. Policyn utgér NOU
inte heller nigon garanti for att varan dr miljovinlig.

Som vi beskrivit ovan finns det dock en tydlig koppling mellan
krav pd miljledningssystem och leverantdrens tekniska férmiga
och kapacitet vid upphandling av byggentreprenader och tjinster
samt vid upphandling inom férsérjningssektorerna. I den rapport
som utarbetats av Jan-Erik Falk i samarbete med Ulf Bernitz och
som vi nimnt ovan, anser forfattarna att det vid upphandling av
tjinster, entreprenader och inom férsérjningssektorn ir mojligt att
stilla krav pd leverantorernas tekniska férmdga och kapacitet som
har koppling till miljoaspekter. Detta dr ocksd Regeringskansliets
instillning 1 det dokument dir Regeringskansliets synpunkter pi
det kommande tolkningsmeddelandet presenteras (se avsnitt 6.5.2).

Jan-Erik Falk och Ulf Bernitz pdpekade dock att det ir viktigt
att skilja pd EMAS-registrering och t.ex. ISO 14001-certifiering &
ena sidan och miljékrav & den andra sidan. En registrering eller
certifiering kan endast tjina som bevismedel for att vissa miljokrav
efterlevs men kan inte ersitta miljokraven 1 sig.

128 Rapport om ekologiskt hdllbar offentlig upphandling, NOU irende nr. 15/98-29.
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Upphandlingar utanfor det direktivstyrda omrddet

Jur. kand. Jan-Erik Falk har i den i samarbete med Ulf Bernitz upp-
rittade rapporten pitalat att det framgdr av artikel 3 1 EMAS-
férordningen att vissa upphandlande enheter kan EMAS-registreras
och att dessa enheter miste stilla miljokrav pd sina leverantorer.
Eftersom EG-ritten, i detta fall EMAS-férordningen, tar dver vid
en normkonflikt med 6 kap. LOU madste kraven i férordningen,
enligt forfattarna, uppritthillas av. EMAS-registrerade enheter.
Forfattarna menade vidare att det borde vara mojligt att stilla
miljékrav pd leverantérer dven foér enheter som inte ir EMAS-
registrerade. En motsatt bedémning skulle, enligt dem, innebira att
6 kap. fir olika innehdll beroende pid om en enhet ir registrerad
eller inte. I preambeln till EMAS-férordningen anges att det ir
mojligt f6r den offentliga sektorn att EMAS-registreras pd prov.
Forfattarna pipekade dock att sd linge endast ett fital foretag ir
EMAS-registrerade kan krav pd registrering komma i konflikt med
huvudregeln om affirsmissighet i 1 kap. 4 § LOU.

En ny EMAS-forordning

Under vdren 2001 férvintas ministerridet anta en reviderad EMAS-
férordning. I forslaget till den nya férordningen uppmuntras med-
lemslinderna att beakta EMAS vid offentlig upphandling. Enligt
art. 11 1 forslaget bor kommissionen och andra institutioner inom
EG, liksom idven andra offentliga myndigheter pd nationell nivd f6r
att uppmuntra organisationers deltagande 1 EMAS 6verviga hur
registreringen till EMAS kan beaktas nir kriterier fér deras upp-
handlingsprinciper faststills. Detta skall inte inverka pi gemen-
skapslagstiftningen.

Den nya EMAS-férordningen har storre anknytning till
produktens kvalitet. Det dr dirfor mojligt att en EMAS-registrer-
ing enligt den nya foérordningen kan utgéra ett bevis pd leveran-
torens tekniska férmdga och kapacitet. Det ir oklart om den nya
EMAS-férordningen kommer att beaktas 1 det utlovade tolknings-
meddelandet frdn kommissionen avseende offentlig upphandling
och miljo eftersom detta tolkningsmeddelande endast skall avse
lagstiftning som redan har tritt 1 kraft. Av Regeringskansliets syn-
punkter pi utkastet till tolkningsmeddelande framgir att kom-
missionen 1 utkastet inte beaktat den reviderade EMAS-férord-
ningen (se avsnitt 6.5.2).
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6.3.7  Utvdrderingskriterier

Direktivstyrd upphandling

Vid utvirderingen av anbud giller, som vi nirmare beskrivit i av-
snitt 5.4.7, att en upphandlande enhet, enligt 1 kap. 22 § LOU,
skall anta antingen det anbud som ir det ekonomiskt mest fordel-
aktiga, eller det anbud som har ligst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, skall enheten ta hinsyn till samtliga
omstindigheter sisom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet,
estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt
stéd, miljopaverkan m.m.

Bestimmelserna 1 LOU innehéller i andra stycket en lingre upp-
rikning av vilka utvirderingskriterier som enheten kan ta hinsyn
till vid bedémningen av vilken anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga in den som dterfinns i direktiven. Ordet miljépdverkan
ir t.ex. ett svenskt tilligg som inte finns med 1 direktiven. Miljo-
kriterier kan féljaktligen stillas enligt LOU om de ir kopplade till
den vara eller tjinst som skall upphandlas dvs. om kriterierna avser
att ticka ett behov 1 den enskilda upphandlingen.

De i direktiven angivna kriterierna ir inte uttdémmande. Kom-
missionen har i sin grénbok om offentlig upphandling uttalat att
miljéfaktorer kan vigas in vid val av det ekonomiskt mest férd-
elaktiga anbudet. En férutsittning ir dock, enligt kommissionen,
att det innebir en ekonomisk férdel som ir beroende av den
prestation som ir foéremdl fér upphandlingen och som direkt
tillfaller den upphandlande enheten, t.ex. genom minskade kost-
nader f6r underhdll, avfallshantering eller dteranvindning.

I en formell underrittelse frdn kommissionen till regeringen
1998 kritiserade kommissionen Sveriges inforlivande av upphand-
lingsdirektiven nir det giller inférandet av begreppet miljo-
paverkan 1 1 kap. 22 § LOU. Kommissionen menade att begreppet
utgdr en alltfor allmin utformning som inte motsvarar direktivets
krav. Samtidigt erkinde kommissionen betydelsen av miljopolitik-
en och behovet av att i enlighet med artikel 130r (nu artikel 174) i
EG-fordraget integrera miljdaspekterna vid utarbetandet och
inforlivandet av gemenskapsrittens 6vriga politik.
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EG-domstolens dom i milet Evans Medical'” kan tolkas si att
den upphandlande enheten kan beakta ett krav som inte ir kopplat
till ndgon omedelbar ekonomisk férdel fér den upphandlande
enheten. Kravet avsig anbudsgivarnas formdga att vidta limpliga
sikerhetsdtgirder for att férhindra olovlig anvindning av diacetyl-
morfin och kunde enligt domstolen beaktas enligt artikel 25 i
varudirektivet 77/62/EEG.

Professorn 1 internationell ritt vid Stockholms universitet Said
Mahmoudi har, i ett yttrande bifogat till den ovan nimnda
rapporten om ekologiskt hillbar offentlig upphandling (se avsnitt
6.3.3), gjort den bedémningen att EG-domstolen skulle kunna
komma att acceptera ett hinsynstagande till miljokriterier dven om
den upphandlande enheten inte kan uppvisa ndgon direkt
ekonomisk vinst med sitt val. Skilet ir den framtridande plats som
miljohinsyn har fitt inom gemenskapsritten.

Professor Niklas Bruun har (se bilaga 3) bedémt att EG-
domstolens praxis, efter domen i milet kommissionen mot Frank-
rike'’, ger utrymme for ett visst nationellt skén fér att driva 4t-
minstone de politikomrdden som prioriteras 1 EG-fordraget som
ett utvirderingskriterium. Detta ir hinsyn till exempelvis syssel-
sittning, jimstilldhet och milj6. Enligt Niklas Bruuns uppfattning
behéver sddana intressen inte ndédvindigtvis std i direkt samband
med det som upphandlas.

I kommissionens férslag till direktivindringar®' anges miljo-
egenskaper som ett mojligt utvirderingskriterium d3 det ekonom-
iskt mest fordelaktiga anbudet skall viljas. En forutsittning dr dock
att miljokriteriet har en direkt koppling till det som upphandlas.

Regionkommittén ansdg 1 sitt yttrande av den 13 december 2000
over direktivforslagen™ att det var mycket positivt att man i fér-
slagen nimner miljén som exempel pd kriterier som fir vigas in vid
kontraktstilldelning. Regionkommittén uttalade dock att kom-
mittén slir vakt om den uppfattning den hade i sitt yttrande 6ver
meddelandet om offentlig upphandling. Regionkommittén ansig
att det dr av avgdrande betydelse att det vid offentlig upphandling
inte endast ir mojligt att stilla krav betriffande en produkts

12 EG-domstolens dom 1995-03-28 i mél C-324/93, The Queen mot Secretary of State for
Home Department, REG 1995 s. 1-0563 p 49.

130 EG-domstolens dom 2000-09-26, mal C-225/98, Kommissionen mot Frankrike

11 Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av varor, tjinster och byggentreprenader, KOM (2000) 0275 slutlig -
COD 2000/0115 och Férslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om samordning av
foérfarandena vid upphandling pd omridena vatten, energi och transporter, KOM (2000)
0276 slutlig - COD 2000/0117.

32 CdR 312/2000 fin.
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egenskaper (exempelvis PVC-innehdll i plast) utan att det dven
skall vara mojligt att stilla objektiva krav vad giller en produkts
och ett foretags totala miljobelastning, bla. krav betriffande
produktionsprocessen'”.

EG-domstolen kan inom ett par &r komma att ta stillning till
frigan i1 vilken utstrickning vissa typer av miljohinsyn kan tas i
utvirderingsfasen vid offentlig upphandling. Hégsta forvaltnings-
domstolen 1 Finland har nimligen begirt ett férhandsavgérande av
EG-domstolen med anledning av ett midl om upphandling av en
busslinje i Helsingborg stad.”* Den finska domstolen vill bl.a. att
EG-domstolen uttalar sig om det ir tillitet att beakta olika nivier
av utslipp och buller vid utvirderingen av anbud.

Icke direktivstyrd upphandling

For de upphandlingar som faller utanfér det direktivstyrda omridet
finns en bestimmelse i 6 kap. 12 § LOU motsvarande den som
giller enligt 1kap. 22 § samma lag vid upphandlingar inom det
direktivstyrda omridet.

Vid upphandling utanfér det direktivstyrda omriddet kan det
eventuellt finnas storre mojligheter att stilla miljokrav férutsatt att
affirsmissighetsbegreppet 1 1 kap. 4 § LOU inte begrinsar detta
utrymme. S linge som kriterierna ir objektiva, transparenta, icke-
diskriminerande och proportionella fir kriterierna antas kunna
utformas enligt den upphandlande enhetens énskemal.

6.3.8  Miljokrav som tillkommande villkor

Enligt kommissionen kan en upphandlande enhet frin den
leverantér, vars bud antagits, som ett tillkommande kontraktsvill-
kor begira att prestationen som upphandlingen giller, genomférs
med hinsyn till vissa miljokrav. Leverantdrens férmiga att fullgdra
sina kontraktsskyldigheter 1 enlighet med dessa villkor provas
utanfor sjilva upphandlingsforfarandet.

En forutsittning for att sddana tillkommande villkor skall vara
tillitna dr att de ir forenliga med grundliggande gemenskaps-
rittsliga principer, t.ex. att de inte ir diskriminerande och att de ir
proportionella i férhallande till inneh&llet i upphandlingskontraktet

133 CdR 108/1998 fin punkt 3.1.2.
134 M3l C-513/99 Stagecoach Finland OY Ab mot Helsingfors stad HKL-Bussiliikenne.
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1 ovrigt. Villkoren fr inte pd nigot sitt utgdra hinder for en vil
fungerande inre marknad. Den upphandlande enheten méste vidare
for att villkoren skall vara tilldtna sikerstilla att deltagarna i
anbudsforfarandet fir kinnedom om att dessa villkor existerar.
Detta kan t.ex. ske genom att villkoren anges i det publicerade
meddelandet om upphandling eller i férfrigningsunderlaget.

Enligt en rapport som utarbetats av den danska regeringen'®
skall sociala klausuler eller avtalsvillkor om etnisk likabehandling
endast avse de personer som skall utféra det konkreta féremailet for
upphandlingen. Ett motsvarande resonemang nir det giller miljo-
krav skulle kunna innebira att den upphandlande enheten endast
far stilla miljokrav pa den del av leverantdrens verksamhet som ir
involverad i utférandet av kontraktet. Det skulle exempelvis vara
svart att stilla miljokrav pa tillverkningsprocessen eller pd trans-
porter vid en upphandling av varor. Ett generellt krav skulle enligt
den danska utredningen férmodligen anses std i strid med pro-
portionalitetsprincipen eftersom det inte har en tillricklig an-
knytning till det som upphandlats.

I den danska utredningen konstateras att tillkommande sociala
villkor endast fir uppstillas om de avser eller reglerar utférandet av
gdnsten 1 det land som den upphandlande enheten hér hemma.
Den danska utredningen menar att det finns ett forbud mot att
“exportera” tillkommande villkor (jfr avsnitt 11.5.8 och 11.6.8).

6.4 Arbetet med miljokrav vid offentlig upphandling

I detta avsnitt beskriver vi det arbete som bedrivs inom
Regeringskansliet rérande miljofragor vid offentlig upphandling
(6.4.1) och direfter det arbete som bedrivs av EKU-delegationen
(6.4.2).

6.4.1  Arbetet inom Regeringskansliet

Inom Regeringskansliet finns en beredningsgrupp som arbetar med
att ta fram en svensk stdndpunkt avseende vilka miljokrav som bor
kunna stillas vid offentlig upphandling, bl.a. 1 syfte att pdverka
EU:s arbete med dessa frigor.

Gruppen har initierat ett regeringsuppdrag till Statskontoret att
utfora en analys av vilka samhillsekonomiska konsekvenser miljo-

135 Rapport fra Udvalget om sociale klausule 20 januari 2000, J nr 95-150-29.
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krav vid offentlig upphandling har fitt. Uppdraget resulterade i
rapporten Miljokrav vid offentlig upphandling — samhillsekonom-
iska konsekvenser'®. Rapporten redovisades fér regeringen augusti
1999.

Gruppen har vidare arbetat med svar till kommissionen med
anledning av frigor frin kommissionen om offentlig upphandling
och miljé. Arbetet med den huvudsakliga uppgiften, dvs. att ta
fram en svensk stdndpunkt nir det giller miljshinsyn, fortsitter.

6.4.2 Delegationen for ekologiskt hallbar upphandling®’
Kommittén har f6ljt EKU-delegationens arbete. I detta avsnitt
beskriver vi forst delegationens uppdrag och organisation. Under
sirskilda rubriker beskriver vi nirmare delegationens arbete med
miljéverktyget och det arbete som bestar 1 att analysera och bevaka
lagstiftning och internationella éverenskommelser. Direfter be-
skriver vi under sirskilda rubriker innehillet i delegationens forslag
till policy f6r ekologiskt hdllbar upphandling, delegationens under-
lag till arbetet med tolkningsmeddelandet rérande miljéhinsyn och
delegationens remissvar angdende férslag till indringar av upphand-
lingsdirektiven.

Uppdraget och organisation

Regeringen beslutade den 15 januari 1998"* att tillkalla en dele-
gation for ekologiskt hllbar upphandling med uppdrag att arbeta
pddrivande for att den offentliga upphandlingen skall vara ett
instrument for att istadkomma en ekologiskt hdllbar sambhills-
utveckling.

Delegationen bestdr av en ordférande och tio 6vriga ledaméter
frin stat, kommun, landsting, niringsliv och ideella féreningar.
Vidare har delegationen tolv experter frin Regeringskansliet, olika
statliga myndigheter, Svenska Kommunférbundet, Landstings-
forbundet och privata bolag.

EKU-delegationens arbete skall i enlighet med ett tlliggs-
direktiv"”’ paga till den 1 maj 2001.

1%¢ Statskontorets rapport 1999:28.
7'M 1998:01.

138 Dir. 1998:8.

% Dir. 2000:54.
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Det ursprungliga uppdraget bestod 1 att driva pd en ekologiskt
hillbar upphandling inom stat, kommun och landsting, inrikta
arbetet pd varor och tjinster dir nyttan av att stilla miljokrav ir
storst, analysera och bevaka lagstiftning och internationella
overenskommelser, initiera och utveckla vigledningar och metoder,
sprida kunskaper, erfarenheter och goda exempel, initiera utbild-
ningar och seminarier f6r upphandlande enheter och leverantérer
och att f6lja utvecklingen mot en ekologiskt hillbar upphandling i
andra linder. Delegationens arbete och rapporter beskrivs nirmare
pa delegationens hemsida.'*

Genom tilliggsdirektivet fick delegationen 1 uppdrag att senast
den 1 november 2000 redovisa en analys av behovet av ett forslag
till upphandlingspolicy. Analysen av upphandlingspolicy redo-
visades i oktober 2000 till Miljédepartementet'*'. Delegationen
skall dven ta fram ett for hela den offentliga sektorn gemensamt
Internet-baserat verktyg som skall tjina som modell f6r ekologiskt
hallbara upphandlingar. Verktyget skall vara klart att anvindas den
1 juli 2001.

EKU-delegationen ir engagerad i olika internationella nitverk
som t.ex. European Green Purchasing Network (GPN) som bild-
ats av International Council for Local Environmental Initiatives
(ICLEI) och European Partners for the Environment (EPE).
Delegationen ir iven engagerad 1 European Municipal Green
Purchasers Network (MGPN) som ir bildat av ICLEIL Nitverken
bestdr av foretridare frin sivil den offentliga som den privata
sektorn. I nitverkens regi anordnas hearings och konferenser om
miljdanpassad upphandling 1 Europa. Man planerar att ta fram
gemensamma riktlinjer f6r miljdanpassad upphandling av olika
produkter och tjinster som t.ex. informationsteknologi, jordbruks-
produkter och turism.

Arbetet med att initiera och utveckla vigledningar och metoder —
miljoverktyget

EKU-delegationen har till uppgift att initiera och utveckla vigled-
ningar och metoder {6r hur miljokrav, kvalitetskrav och andra krav
pd ekologisk hillbarhet kan stillas vid offentlig upphandling.
Delegationen arbetar med att ta fram ett verktyg som skall hjilpa
de upphandlande enheterna att stilla miljokrav vid offentlig upp-

0 hetp://www.upphandling.hallbarasverige.se
'*! Dnr. 31/00.
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handling. Verktyget tas fram tillsammans med stat, kommun och
landsting och skall vara gemensamt f6r hela den offentliga sektorn.
Verktyget som ir internetbaserat avses, som vi nimnt ovan, vara
klart att tas 1 bruk den 1 juli &r 2001. Verktyget kommer att vara
gratis for de som vill anvinda det.

Verktyget kommer att bestd av tre delar. I verktygets huvuddel
kommer det att finnas ett antal miljédeklarationer som ir firdiga
att anvindas av inkdparen i forfrigningsunderlaget. Deklarationen
kommer att innehdlla ett frigeformulir och en bakgrundsdel best3-
ende av viktiga miljdaspekter f6r respektive vara, tjinst eller entre-
prenad, faktabeskrivning m.m.

Den andra delen kommer att innehdlla en beskrivning om hur
modellen ir uppbyggd, vilka miljokrav som stills pd leverantérer
och produkter, hur modellen kommer att uppdateras, hur den kan
anvindas 1 den egna organisationen och hur man kan ta fram mil;j6-
krav {6r varor som inte omfattas av modellen.

Den tredje delen av verktyget kommer bl.a. att innehdlla hin-
visningar till relevanta lagar och information om utbildningar och
nitverk. Det kommer ocks4 att finnas ett debattforum.

Arbete med att analysera och bevaka regler i lagstiftning och
internationella dverenskommelser

EKU-delegationen har till uppgift att éverviga om reglerna i LOU
ger tillrickligt stod for ekologiskt hallbar upphandling eller om de
utgor ett hinder mot sddan upphandling. Delegationen har upp-
fattat att minga upplever att upphandlingsdirektiven och LOU
starkt begrinsar mojligheten att ta miljéhinsyn. Upphandlande
enheter ir t.ex. osidkra pd hur de egentligen fir stilla miljokrav.

EKU-delegationen bevakar arbetet med miljé och offentlig upp-
handling inom EU. Delegationen har haft dtskilliga kontakter med
foretridare for generaldirektoraten fér Inre marknad och Miljo.
Vidare har delegationen sjilv och tillsammans med miljodeparte-
mentet anordnat seminarier dir tjinstemin frin kommissionen del-
tagit.

I september 1998 anordnade EKU-delegationen tillsammans
med miljodepartementet ett seminarium om ekologiskt héllbar
upphandling och EG-lagstiftning. Det r8d som foretridarna for
kommissionen och OECD gav delegationen var att piverka EU
snabbt och via alla kanaler.
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I oktober 1999 hélls ett nytt internationellt seminarium till-
sammans med miljodepartementet om ekologisk héllbar upphand-
ling. Dir deltog representanter frin flera olika medlemslinder och
foretridare for kommissionen. Man diskuterade bla. frigan om
nyttan av miljékrav bor 3 tillfalla tredje part och inte enbart den
upphandlande enheten. Man diskuterade iven nationella miljo-
mirkningssystem och miljéledningssystem.

Ett tredje seminarium holls i1 februari 2001 dir olika linders
arbete med att ta fram miljékrav presenterades.

Delegationens ordférande och kansli och nigra ledaméter och
experter besdkte kommissionen i november 1998, oktober 1999
och 1 februari 2000. Delegationen har med anledning av samtalen
tagit fram ett underlag till kommissionens arbete med tolknings-
dokument om upphandling och miljé (se nedan). Delegationen har
vidare bidragit, direkt till kommissionen, med exempel pd miljokrav
man anser bor kunna stillas. I september 2000 6verlimnade dele-
gationen ett remissvar till regeringen rérande kommissionens for-
slag till indringar av upphandlingsdirektiven (se nedan).

Forslag till policy for ekologiskt billbar upphandling

Delegationen har, som vi inledningsvis nimnt, enligt tilliggs-
direktiven haft i uppdrag att gora en analys av behovet av ett férslag
till policy for ekologiskt hdllbar upphandling. Delegationen redo-
visade sina forslag i oktober 2000 till Miljédepartementet. Samman-
fattningsvis anser delegationen i analysen att det finns behov av
forslag till policy som hjilp for de offentliga organisationer som
avser att formulera en sddan fér ekologiskt hillbar upphandling.
Delegationen foresldr att den skall ta fram ett forslag till vad en
sddan policy bor och kan innehdlla och dven presentera nigra
exempel pd sidan policy frin olika typer av offentliga verksam-
heter.

Underlag till kommissionens arbete med miljétolkningsmeddelandet

Delegationen har, som ovan nimnts, tagit fram ett underlag till
kommissionens arbete med tolkningsdokument om upphandling
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och milj6."” Underlaget har éverlimnats till regeringen med férslag
att det limnas till kommissionen som delegationens synpunkter.

I underlaget framfors att delegationen anser att det ir viktigt att
Amsterdamférdragets principer om héllbar utveckling och milj6 fir
genomslag i den offentliga upphandlingen. Det ir enligt delegation-
en 6nskvirt att kommissionen i sitt kommande tolkningsdokument
om offentlig upphandling klart poingterar att det ir viktigt att det i
medlemslinderna stills miljokrav i den offentliga upphandlingen.
Om klargdrandet i tolkningsmeddelandet av Amsterdamférdragets
konsekvenser inte har tillricklig effekt bor direktiven enligt dele-
gationen indras si att det framgdr att ekologisk héllbarhet skall
beaktas vid offentlig upphandling.

Direktivindringar kan enligt delegationen vara behovliga dven av
andra anledningar t.ex. om direktiven inte medger att miljényttan
tillfaller annan dn den upphandlande enheten eller att miljokrav inte
far stillas pa tillverkningsprocesser och transporter.

Delegationen anser vidare att de mojligheter som finns 1 dags-
liget att ta hinsyn till miljo och hillbar utveckling vid offentlig
upphandling bor lyftas fram. Foretag som arbetar med att forbittra
sitt miljdarbete och att miljdanpassa sina produkter bér uppmunt-
ras. Mojligheterna f6r den offentliga upphandlingen att utnyttja
styrmedel som EMAS och miljémirkning miste, enligt delegation-
en, klargoras.

Remissvar angdende forslag till divektivindringar

Delegationen har, som vi nimnt ovan, limnat 6ver ett remissvar till
regeringen angdende forslag till dndringar av direktiven om
offentlig upphandling. Av detta framgér bl.a. féljande.

Delegationen ir positiv till att miljoegenskaper uttryckligen an-
ges som ett utvirderingskriterium. Enligt delegationen tydliggérs
dirmed att detta ir mojligt dven om det inte innebir ngon indring
1 sak.

Enligt delegationen bor direktiviorslagen dndras s3 att det blir
mojligt att stilla krav pd att varan ir tillverkad med miljéanpassade
och resurseffektiva tillverkningsprocesser. Enligt delegationen bor
en upphandlande enhet nir den vid upphandling bedémer en vara
ur miljésynpunkt ocksd kunna stilla krav som riktar sig mot hela

2 Tnledning och underlag till Kommissionens arbete med ett tolkningsdokument till
meddelandet Offentlig upphandling inom den Europeiska Unionen KOM (98) 143, dnr.
EuFi1999/287,
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livscykeln, dvs. rivaror, tillverkningsprocesser, anvindning och av-
fall. Andringen bor, enligt delegationen, géras s3 att den inte upp-
muntrar diskriminering.

Enligt delegationen bér offentliga upphandlingar kunna stilla
krav pd att varan uppfyller kriterierna for etablerade miljomirken
som exempelvis EU-blomman och Svanen.

Vidare bér en upphandlande enhet kunna stilla krav pd att
anbudsgivare dven i en varuupphandling uppfyller kriterierna for
etablerade milj6ledningssystem, exempelvis EMAS och ISO14001.
Kraven skall enligt delegationen kunna stillas sdvil i kvalificerings-
fasen som 1 utvirderingsfasen.

Enligt delegationen bor begrinsningen av utvirderingskriterier
till att det skall vara det ekonomiskt mest fordelaktiga just for den
upphandlande enheten tas bort. Detta kan enligt delegationen tol-
kas s3 att fordelen miste tillfalla den upphandlande myndigheten.
Det tar, enligt delegationen, inte hinsyn till att myndigheter har till
syfte att gynna allminintressen. Delegationen menar vidare att
begrinsningen av utvirderingskriterierna till det som ir direkt for-
bundet med kontraktsféremalet bor strykas.

Delegationen anser att upphandlingsdirektiven bér hinvisa till
den artikel som behandlar offentlig upphandling i den indrade
miljomirkningsférordningen respektive den indrade EMAS-{or-
ordningen.

Delegationen anser slutligen att upphandlingsdirektiven bor
indras si att offentliga upphandlare kan beakta transporter 1 be-
démningen av en vara med hinsyn till miljo och resurseffektivitet.

6.5 Synpunkter fran regeringen, Regeringskansliet,
kommissionen och de nordiska miljoministrarna

I detta avsnitt redogér vi for de synpunkter som limnats av rege-
ringen, Regeringskansliet, kommissionen och de nordiska miljo-
ministrarna rorande miljdanpassad upphandling i olika dokument
som publicerats sedan kommissionens meddelande frin 1998.

I avsnitt 6.5.1 beskriver vi Regeringskansliets svar pd kommis-
sionens frigor om offentlig upphandling och miljé.

I avsnitt 6.5.2 beskriver vi Regeringskansliets synpunkter pd
kommissionens utkast till tolkningsmeddelande om miljéhinsyn
vid offentlig upphandling.
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I avsnitt 6.5.3 behandlar vi regeringens synpunkter 1 den fakta-
promemoria som regeringen upprittat med anledning av de nya
direktivforslagen.

I avsnitt 6.5.4 beskriver vi sivil kommissionens som regeringens
synpunkter 1 det drende hos kommissionen dir en undersékning
sker av Statskontorets upphandling av persondatorer.

I avsnitt 6.5.5 beskriver vi slutligen de nordiska miljo-
ministrarnas skrivelse till kommissionen.

6.5.1 Regeringskansliets svar pa kommissionens fragor om
offentlig upphandling och miljo

I november 1998 stillde kommissionen ett antal frigor till med-
lemslinderna angdende offentlig upphandling och miljé med an-
ledning av arbetet med miljétolkningsdokumentet. Av Regerings-
kansliets svar,'” som i flera delar hinvisar till den analys som NOU
gjort, framgdr foljande.

Uteslutning pd grund av miljobrott

Regeringskansliet ansig att det enligt den svenska lagstiftningen ir
mojligt att utesluta en anbudsgivare som har begdtt miljobrott.

Miljomdrkning

P8 kommissionens friga om den tekniska specifikationen kan
referera till ett miljdmirke hinvisade Regeringskansliet till NOU:s
tolkning, dvs. att mirkning med EU-blomman eventuellt kan god-
tas medan det ir mera tveksamt om nationell miljémirkning kan
accepteras eftersom de kan anses vara diskriminerande.

Regeringskansliets instillning i svaret var att det skall vara moj-
ligt att stilla krav pd att de produkter som upphandlas skall upp-
fylla kriterierna fér miljdmirkning. I svaret understrok Regerings-
kansliet dven vikten av en grundliggande analys av effekterna av en
sddan mojlighet, speciellt effekterna f6r smd och medelstora fore-
tag.

"Finansdepartementet och Miljédepartementet, Svenska kommentarer pi dokument
CC098/33/1 Offentlig upphandling och miljé 1998-12-08, dnr. Eufi1999/287.
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Hégre miljokrav dn EU-produktstandard

En annan friga gillde huruvida upphandlande enheter kan stilla
hogre miljokrav in de som ingdr i en EU-produktstandard. Aven i
denna del hinvisade regeringen till NOU:s analys av miljokrav vid
upphandling. NOU ansdg att miljokrav som ir mera lingtgiende
in produktstandarder fir stillas dir det inte finns nigot total-
harmoniseringsdirektiv for produkten. Regeringskansliets slutsats
var att, med utgdngspunkt frin kraven i Amsterdamfordraget, bor
kommissionen 1 samband med sina standardiseringsuppdrag till
CEN och andra standardiseringsorganisationer aligga dessa att
analysera effekterna och ta hinsyn till miljdaspekten 1 standard-
iseringsarbetet. I detta ssmmanhang borde enligt Regeringskansliet
dven integrering av miljohinsyn géras vid revidering av befintliga
standarder.

Tillverkningsprocessen

Kommissionen stillde dven frigan i vilken utstrickning miljokrav
kan stillas pd tillverkningsprocessen. Regeringskansliet hinvisade
till att detta inte var méjligt enligt den ovan nimnda rapporten som
utarbetats av NOU. Regeringskansliet pipekade dock att profes-
sorn i internationell ritt Said Mahmoudj, vars synpunkter bifogats i
ett yttrande till NOU:s rapport, anser att vissa mojligheter finns
att stilla miljokrav pd tillverkningsprocessen. Regeringskansliets
slutsats var att det ir angeliget att frdgan analyseras och klargors.

Miljoledningssystem

En annan friga kommissionen stillde var om en upphandlande
enhet kan kriva att en leverantor har ett miljoledningssystem eller
ir miljocertifierad och 1 s fall, 1 vilken fas av upphandlingen. Rege-
ringskansliet svarade att dess instillning ir att offentliga upp-
handlare skall kunna stilla krav pd att anbudsgivare uppfyller
kriterierna f6r EMAS eller likvirdiga system men att det dven hir
krivs en noggrann analys.

179



Miljoanpassad upphandling SOU 2001:31

Livscykelkostnad

Ytterligare en friga gillde om upphandlande enheter 1 utvirdering-
en av anbud kan rikna in livscykelkostnader fér en produkt.
Regeringskansliet hinvisade till NOU som 1 sin tur menade att
miljokrav pd utférandet kan uppstillas till viss del. Det giller krav
pa att prestationen som upphandlingen avser genomfoérs med hin-
syn till vissa miljokrav. Enligt NOU skall anbudsgivarna ha kinne-
dom om detta vid anbudsgivning och villkoret far inte vara diskri-
minerande. Regeringskansliet svarade att det ir viktigt att frigan
analyseras.

Externa kostnader

Kommissionen stillde dven en friga om en upphandlande enhet
kan internalisera externa kostnader for t.ex. energi- och transport
vid kalkylering av kostnaden fér anbudet. Regeringskansliet
svarade att 1 Sverige kalkylerar inte offentliga upphandlare med
externa miljokostnader. Det dr dock en viktig friga och Sverige
stiller sig positiv till att frigestillningen tas upp. I svaret hinvisade
Regeringskansliet till en ridsresolution om miljé och sysselsittning
som antogs den 6 oktober 1998.

Transportsdttet

Kommissionen frigade slutligen om en upphandlande enhet kan
stilla krav pd att leverantéren miste anvinda ett sirskilt trans-
portsitt. I Regeringskansliets svar hinvisades till att det enligt
NOU:s analys inte ir tilldtet att stilla krav pd att en vara som upp-
handlas skall transporteras pd ett visst miljovinligt sitt. Regerings-
kansliets slutsats 1 svaret till kommissionen var dven hir att det ir
viktigt att frigan analyseras.

6.5.2  Regeringskansliets synpunkter pa utkastet till
tolkningsmeddelande

Den 7 juli 2000 limnade Regeringskansliet, som vi ovan nimnt,
synpunkter pi kommissionens dokument CC/00/59/EN - utkast
till tolkningsmeddelande om miljéhinsyn vid offentlig upphand-
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ling."* Kommissionens utkast till tolkningsmeddelande ir inte
offentligt, det ir diremot uppgifterna i det dokument dir
Regeringskansliets limnat sina synpunkter pd utkastet. Vi har, uti-
frén innehillet i ovan nimnda dokument frin Regeringskansliet, i
de foregdende avsnitten, beskrivit kommissionens instillning 1 vissa
frigor. Hir redovisar vi framfér allt de synpunkter Regerings-
kansliet limnat.

EG-fordraget

Enligt Regeringskansliet behovs ett fortydligande hur fordraget
paverkar gillande upphandlingsregler. Kommissionen skriver in-
ledningsvis 1 forslaget till tolkningsdokument att miljoskydd i och
med Amsterdamférdraget dr ett mal likstillt med andra mil med
den inre marknaden och de ekonomiska férdelar som den ger.
Trots det synes, enligt Regeringskansliet, miljdaspekterna i kom-
missionens tolkning inte ha fitt ett stérre genomslag in vad som
tidigare varit fallet.

Krav pd det som upphandlas

Enligt Regeringskansliet bér skrivningarna om den upphandlande
enhetens val att bestimma vad som skall upphandlas fértydligas.
Enligt Regeringskansliet bor det framgd att den upphandlande
enheten har en stor frihet nir den viljer vad den vill upphandla.

Regeringskansliet anser att det bor tydliggéras att det ir mojligt
att hinvisa till funktion i stillet for att anvinda tekniska specifika-
tioner. Enligt Regeringskansliet kan en sidan mojlighet ha miljs-
paverkan. Regeringskansliet anser vidare att det bor tydliggoras 1
vilken utstrickning det ir mojligt att anvinda mer l3ngtgdende krav
in standarder som utvirderingskriterium.

Enligt Regeringskansliet bér kommissionen klargéra vad som
giller f6r mojligheten att stilla miljokrav pd tjinster samt bygg-
och forsorjningssektorerna. I detta ingdr, enligt Regeringskansliet,
iven ett klargdrande av mojligheten att stilla krav pd miljélednings-
system vid upphandling inom dessa sektorer.

4 Utrikesdepartementet, Finansdepartementet, Niringsdepartementet och Miljédeparte-
mentet, Synpunkter pd kommissionens dokument CC/00/59/N - utkast till tolknings-
meddelande om miljshinsyn vid offentlig upphandling, dnr. EUFi2000/35.
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Krav pa tillverkningsprocessen

Nir det giller krav pd tillverkningsprocessen anser Regerings-
kansliet att upphandling av tjinster, byggentreprenader och upp-
handlingar inom forsérjningssektorerna bér skiljas frin upphand-
ling av varor. I tolkningsmeddelandet behandlas de pd samma sitt.
Skilet ir, enligt Regeringskansliet, den nira kopplingen mellan
tillverkning och tjinst och att upphandlingen av en tjinst ofta
inkluderar bdde den slutliga funktionen och utférandet. Det finns
dirfor en betydande koppling mellan hur en tjinst genomférs eller
tillverkas och den slutliga tjinsten. Resonemanget ir enligt Reg-
eringskansliet relevant nir det giller sdvil det som upphandlas som
de krav som ir avgérande vid val av leverantor.

Miljoledningssystem

Regeringskansliet konstaterar vidare att kommissionen utifrén det
forhillandet att miljoledningssystemen ISO 14001 och EMAS syft-
ar till att minska miljépdverkan pd en industrianliggning drar slut-
satsen att det inte dr mojligt att stilla krav pd en leverantor har ett
miljoledningssystem. Det finns enligt kommissionen inte en direkt
koppling till féremalet f6r upphandlingen.

Regeringskansliet anser dock att det vid upphandling av tjinster,
byggentreprenader och upphandling inom férsérjningssektorerna
finns en nira koppling mellan vad som gors och hur det gérs. Det
finns alltsd en koppling till det som upphandlas. Enligt Regerings-
kansliet ligger direktiven fér byggentreprenader och fér upp-
handling inom férsorjningssektorerna inte nigot hinder mot att
krav stills pd miljoledningssystemen. Regeringskansliet anser mot
denna bakgrund att det behovs ett klargérande om ett krav pd
kriterierna 1 sin helhet i ett miljéledningssystem ir férenligt med
gillande ritt.

Enligt Regeringskansliet blir kopplingen mellan EMAS-regi-
strering och ett féretags produkt genom den reviderade EMAS-for-
ordningen tydligare in vad som ir fallet i dag. Den reviderade
EMAS-f6rordningen bér dirfor, enligt Regeringskansliet, beaktas
innan tolkningsmeddelandet ges ut.
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Miljomdrkning

Regeringskansliet konstaterar att kommissionen jimstiller ming-
nationella och nationella miljomirken med EU-blomman. Reg-
eringskansliet konstaterar vidare att de specifika kriterier som
maste uppfyllas for att en vara skall {4 ett miljomirke bestims uti-
frdn varans miljopaverkan under hela dess livscykel. Enligt Reg-
eringskansliet dr det inte ritt att som kommissionen gjort i tolk-
ningsmeddelandet plocka ut vissa kriterier i stillet f6r att relatera
till samtliga kriterier i ett miljomirke. Det ir enligt Regerings-
kansliet inte 6verensstimmande med det livscykeltinkande som
blir allt vanligare pd miljoomridet, t.ex. 1 kommissionens arbete
med Integrated Product Policy. Enligt Regeringskansliet bor kri-
terierna for ett miljdmirke kunna anvindas 1 sin helhet oavsett om
de ir krav som ir kopplade till insatsmaterial, tillverkningsprocess
eller kostnader som uppstdr senare i produktens livscykel.

Den reviderade miljomirkningstorordningen bor enligt Rege-
ringskansliet beaktas innan tolkningsmeddelandet ges ut.

Elektricitet fran fornyelsebara energikdllor

Elektricitet frdn fornyelsebara energikillor ir, enligt Regerings-
kansliet, liktydigt med krav pd ursprungsmaterial och bér dirfor
behandlas som det och inte under rubriken tillverkningsprocess.
Enligt Regeringskansliet krivs det ett fértydligande om det dr moj-
ligt att stilla krav pd fornyelsebara energikillor enligt gillande
regelverk.

Utvdrderingskriterier

Regeringskansliet menar vidare att kommissionen skall fortydliga
att valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte behdver
innebira en monetir fordel utan ir avhingigt hur den upp-
handlande enheten definierar bist nytta fér pengarna. Regerings-
kansliet drar paralleller med estetiska krav.

Externa kostnader

Av Regeringskansliets svar framgér vidare att kommissionen visser-
ligen gor den tolkningen att det dr mojligt att beakta alla kostnader
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i ett livscykelperspektiv men att kommissionen skiljer pd kostnader
1 ett livscykelperspektiv och externa kostnader. Regeringskansliet
anser att det behovs ett klargérande av om det ir forenligt med
gillande ritt att beakta externa kostnader eftersom iven sidana
skall riknas in f6r att hela livscykeln skall vara beaktad.

6.5.3  Regeringens faktapromemoria om forslag fran
kommissionen

Regeringen har i en faktapromemoria om forslag frin kommission-
en daterad den 9 oktober 2000 redogjort f6r kommissionens f6r-
slag till nya upphandlingsdirektiv. Promemorian har éverlimnats
till riksdagen. I promemorian anges en preliminir svensk instill-
ning. Hir kan ndmnas att regeringen anser det positivt att ordet
miljdegenskaper har lagts till som ett utvirderingskriterium 1 de
nya direktivforslagen.

6.5.4  Statskontorets upphandlingar av stationara och béarbara
PC och tjanster

Bakgrund

Kommissionen (GD Inre Marknad) har under 2000 inlett en
undersokning av Statskontorets upphandlingar av stationira och
birbara persondatorer och tjinster'*. Upphandlingen rérde siledes
varor over troskelvirdena. For sddana upphandlingar giller varu-
direktivet 93/36/EEG.

I en skrivelse den 21 augusti 2000 uppmanade kommissionen
Sverige att inkomma med synpunkter pd vad kommissionen anfort
1 drendet. I en skrivelse den 13 oktober 2000 limnade regeringen
svar till kommissionen. Som underlag fér svaret hade regeringen in-
himtat yttrande frin NOU. NOU hade i sin tur inhimtat yttrande
frin Statskontoret.

Hir beskriver vi inneh8llet i kommissionens frigor och regering-
ens svar nir det giller krav pd milj6hinsyn. Vi har valt att begrinsa

14> Regeringens promemoria 2000/01:18, EUFi2000/1165.

1Klagomal P/2000/XXXX-Sverige; Statskontorets upphandlingar av stationira PC och
tjinster samt av birbara PC och gjinster; Direktiv 93/36/EEG (offentlig upphandling av
varor).
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redogorelsen till det som giller mojligheten att ta miljohinsyn vid
offentlig upphandling i allminhet och gir inte in sirskilt pd vad
regeringen anfort rorande varje imne eller kemisk férening som ir
aktuell 1 drendet.

Kommissionens synpunkter

Utvdrderingskrav rérande miljpolicy m.m.

I forfrigningsunderlaget finns s.k. bér-krav som rér anbuds-
givarnas miljépolicy och kvalitetssikring for miljdarbetet samt
miljéanpassad produktutveckling. Till dessa krav, som 4terfinns i
punkt 2.1, 2.2 och 2.3 i bilaga E till f6rfrigningsunderlaget, fanns
en friga om kravet p& miljopolicy, ISO 14000-certifikat eller mot-
svarande samt riktlinjer eller motsvarande for miljdanpassad
produktutveckling var uppfyllt hos leverantéren. En redovisning
skulle enligt kraven ske av miljopolicy, certifikat eller egna kvalitet-
ssikringsprogram och befintliga riktlinjer f6r miljdanpassad pro-
duktutveckling.

Enligt kommissionen ir kraven att betrakta som utvirderings-
kriterier vilket innebir att foretride ges it miljorelaterade hinsyn.
De miljorelaterade utvirderingskriterierna strider, enligt kom-
missionen, mot varudirektivets bestimmelser. Enligt kommission-
en innebir Beentjes-domen att utvirderingskriterier skall vara
kopplade till féremélet f6r upphandlingen och att det skall innebira
en ekonomisk férdel f6r den upphandlande enheten.

I den aktuella upphandlingen anser kommissionen det svért att
faststilla en direkt koppling mellan boér-krav som giller anbuds-
givarnas interna organisation och féremalet f6r upphandlingen, dvs.
de slutliga produkterna och de relevanta tjinsterna.

Enligt kommissionen har enheten visserligen under rubriken
“frigor och svar” pd Statskontorets webbplats (vars adress anges 1
forfrigningsunderlaget) angett att betriffande miljopolicy och
kvalitetssikring av miljdarbetet kommer svaren pd vissa punkter
inte att anvindas for att sirskilja leverantérerna vid virderings-
arbetet. Enligt kommissionen ir denna formulering oklar och
enheten uppger inte klart och tydligt att den inte kommer att ta
hinsyn till kraven i friga eller hur den avser att tillimpa kraven
under upphandlingarna.
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Dessa bor-krav skall dirfér, enligt kommissionen anses ha en av-
skrickande effekt pd de anbudsgivare som inte har nigon miljs-
policy eller kvalitetssikring fér miljoarbetet. Kommissionen hin-
visade till att EG-domstolen i Storebaelt-mélet'"” konstaterat att
enbart strykningen av en tvistig klausul i slutfasen av forfarandet
inte kunde anses tillrickligt for att det av kommissionen pétalade
fordragsbrottet inte lingre skall foreligga.

Utvdrderingskrav rorande det som upphandlas

Vissa s.k. bor-krav 1 de 1 forfrigningsunderlaget angivna tekniska
specifikationerna (p. 3.7, 3.8 och 4.2 samt bilaga E i f6rfrignings-
underlag F:161 p 3.9 och 3.109) innebir, enligt kommissionen att
en fordel ges till de anbudsgivare vars anbud bist uppfyller de
stillda bor-kraven.

Detta giller exempelvis krav att tungmetallen bly inte bér ingd 1
mekaniska plastdetaljer 6ver 25 gram, flamskyddsmedel enligt en
bifogad lista inte bor ingd i kretskortlaminat, mekaniska plast-
detaljer 6ver 25 gram 1 produkter bér vara materialmirkta enligt
ISO 11469, LCD-skirmars kvicksilverinnehill skall anges pa visst
sitt och att en miljddeklaration for LCD skirm hos PBC2 bér
limnas med avseende pd ingdende kemiska dmnen.

Enligt kommissionen ir kraven utvirderingskriterier som strider
mot bestimmelserna 1 varudirektivet. I den mén kraven missgynnar
vissa produkter som annars lagligen kunnat erbjudas kan enligt
kommissionen en tillimpning av art 23 1 EG-fordraget inte ute-
slutas. Artikeln uppstiller ett férbud mot kvantitativa restriktioner
eller dtgirder med motsvarande verkan.

Uteslutningskrav

Kommissionen anser dven att vissa s.k. skall-krav i de tekniska
specifikationerna kan strida mot gemenskapsrittens regler om den
fria rérligheten av varor. Detta gillde krav pd att vissa amnen eller
kemiska féreningar inte fir ingd i produkterna, exempelvis brome-
rade flamskyddsmedel och tungmetaller som bly, kvicksilver och
kadmium.

Nir det giller dessa skall-krav pdminner kommissionen 1 skrivel-
sen om att hinvisning enligt varudirektivet skall ske till nationella

4 EG-domstolens dom 1993-06-22 i, mal C-243/89 par 26 REG1993 s. 1-3353.
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standarder som uppfyller europeiska standarder och om det saknas
andra dokument 1 sirskilt angiven ordning. Det ir i direktivet for-
bjudet att i kontraktet infora tekniska specifikationer som anger
produkter av visst mirke, ursprung eller framstillning och som dir-
for gynnar eller utesluter vissa leverantorer eller produkter. I
synnerhet férbjuds angivande av varumirken, patent, typbeteck-
ningar eller specifikt ursprung eller framstillningar. Undantag frin
den allminna regeln medges endast om den upphandlande enheten
kan visa att sddana specifikationer ir motiverade av kontrakts-
foremélet eller om en sidan specifikation foljs av orden ~eller
likvirdig” och om de upphandlande enheterna inte kan beskriva
kontraktsféremdlet pd annat sitt med tillricklig precision och full
begriplighet for alla berérda. Om bindande nationell lagstiftning,
liksom all nationell standard saknas fir den upphandlande enheten
enligt upphandlingsdirektiven 1 princip fritt faststilla den pre-
standanivd som den anser vara limplig och som den efterfrigade
produkten 1 det enskilda fallet skall uppfylla fér att den skall kunna
anvindas 1 det syfte som avses. Detta skall ske under férutsittning
att prestandanivdn i friga inte utgdr ett orittfirdigt hinder mot
grinsdverskridande handel enligt art 2 1 EG-férdraget.

Kommissionen konstaterar att produkter som nu produceras och
marknadsférs lagligen inom EU inte accepteras i forfrignings-
underlaget. For delar av produktionsindustrin och férsiljningsledet
ir de svenska skall-kraven omgjliga att uppfylla eftersom de stills
plétsligt och inte har kunnat férutses. Detta giller, enligt kommis-
sionen, sirskilt mot bakgrund av att ingen nationell reglering eller
gemenskapsreglering stoder kraven som stills 1 férfrigningsunder-
laget.

Enligt kommissionen ir dtgirden att forbjuda substansernas
existens 1 datorer varken nédvindig eller proportionerlig 1 forhall-
ande till det syfte det dr satt att fylla. Miljomaissiga hinsyn kan
enligt kommissionen 1 stillet tas pd s& sitt att leverantdren av
datorer 8liggs att dterta produkterna efter deras livstid samt dter-
vinna materiellt i dem pd ett miljévinligt sitt.

Kraven innebir, enligt kommissionen, att den fria rorligheten av
varor pdverkas negativt genom att tillgdngen till den svenska mark-
naden snedvrids mellan de ekonomiska operatérerna.

Med hinsyn till de krav som innebir att ett antal substanser som
anvinds till stor del av datorproducenterna inte tilldts frigar kom-
missionen om de svenska myndigheterna har utfért en férhands-
bedémning av antalet eller modeller som kan erbjudas enligt dessa
krav. Kommissionen frigar vidare vilka grunder som anges for att
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forbjuda férekomsten av varje substans individuellt. Nirmare be-
stimt frigar kommissionen pd exakt vilka grunder produkter som
annars ir lagligen tillverkade och sdlda nu inte ir tillitna och vilka
skil som nédvindiggor sddana dtgirder 1 utevaron av nationella
regler eller gemenskapsregler med hinsyn tagen till de motstiende
ekonomiska intressena fér de potentiellt inblandade parterna.

Regeringens svar

I svaret utvecklar regeringen sin syn pd hur man kan stilla miljo-
krav vid direktivstyrda upphandlingar. Enligt regeringen utgor
miljéskyddet en central del av EG:s politik och varudirektivets
upprikning av utvirderingskriterier dr inte uttémmande. Det sist-
nimnda framgdr, enligt regeringen, férutom av direktivtextens
ordalydelse av EG-domstolens praxis genom den 1 september 2000
meddelande domen mellan kommissionen och Frankrike.'** En for-
utsittning ir, konstaterar regeringen, dock att kraven ¢verensstim-
mer med EU:s grundliggande principer.

Enligt regeringen har mojligheterna att stilla miljokrav vid
offentlig upphandling vid ett flertal tillfillen bekriftats av kommis-
sionen. Regeringen hinvisade till att miljokrav uttryckligen anges i
de nya forslagen till upphandlingsdirektiv och att kommissionen 1
meddelandet frin 1998 bekriftat att en upphandlande enhet har ritt
att stilla miljokrav.

Enligt regeringen ir de uppstillda miljokraven pd det upphand-
lande nodvindiga fér att uppfylla miljohinsyn. De gir, enligt
regeringen, inte lingre in vad som ir rimligt. Kraven grundar sig,
enligt regeringen, pd viletablerade miljéledningssystem, inklusive
EU:s egen miljdmirkning, EU-blomman. Eftersom systemen
funnits pd marknaden i flera &r ir kriterierna, enligt regeringen, i
forvig kinda kriterier. I svaret pdtalade regeringen att den stora
spridningen av datorer i samhillet ur ett miljoperspektiv 6kar risk-
en for spridning av miljéfarliga imnen.

Regeringen hinvisade vidare till den s.k. forsiktighetsprincipen
och till utbytesregeln. Férsiktighetsprincipen som grundlades for
drygt tio &r sedan inom ramen f6r Nordsjokonferensen giller dven
inom gemenskapsritten. Enligt den skall skyddsdtgirder vidtas
innan skada pd hilsa eller miljo uppstdtt och detta trots att sam-
bandet mellan orsak och verkan kan vara osikert. Enligt utbytes-

3 Tfr. avsnitt 6.3.7.
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regeln skall skadliga kemiska produkter ersittas med mindre
skadliga eller ofarliga produkter nir s& ir méjligt.

Nir det giller utvirderingskraven rérande miljépolicy m.m.
anser regeringen, mot bakgrund av att Statskontoret pd ett effektivt
sitt meddelat att man avstdr frin att anvinda dessa kriterier vid
utvirderingen, att det inte finns nigon anledning att gora nigra
nirmare dverviganden om tillitligheten av dessa krav.

6.5.5 De nordiska miljoministrarnas skrivelse till
kommissionen

I februari 2000 riktade de nordiska miljoministrarna en uppmaning
till kommissionen att klargéra mojligheterna att stilla miljokrav vid
offentlig upphandling. Ministrarna uppmanade kommissionen att i
direktiv eller tolkningsmeddelande inarbeta Amsterdamfoérdragets
principer om héllbar utveckling i samstimmighet med principerna
om ickediskriminering, proportionalitet och affirsmissighet som
avser att garantera den fria handeln.

Miljéministrarna pdpekade att detta torde innebira att EU:s
miljéledningssystem EMAS och motsvarande system kan anvindas
som ett mitt pd anbudsgivares tekniska férmdga, att kriterier for
EU:s miljomirkningssystem EU-blomman eller for officiella
nationella eller regionala miljomirken tilldts anvindas som bedom-
ningsgrund vid utvirdering av anbud, att miljonyttan av en vara
eller tjanst tilldts beaktas vid anbudsutvirderingen och det oavsett
om den tillfaller annan in den upphandlande enheten om detta
motiveras av internationella avtal pd omridet, t.ex. klimatkonven-
tionen.

Ministrarna ansdg det 6nskvirt med en lingtgdende miljoanpass-
ning 1 alla skeenden under en varas eller tjinsts livscykel. Minist-
rarna ansig dirfor att mojligheten att stilla miljokrav som rér
produkters hela livscykel, inklusive transporter, bor analyseras
narmare.

Kommissioniren Frits Bolkestein limnade ett svar i april 2000
som tyder pd att tolkningsdokumentet kommer att innehilla de
klargéranden som utlovats 1 kommissionens meddelande 1998.
Tolkningsdokumentet kommer att baseras pd gillande ritt och
innehdlla t.ex. uttalanden europeisk och nationell om miljs-
mirkning, om krav pd EMAS och ISO 14001 kan stillas pa leveran-
toren. I svaret angav Bolkestein att kommissionens mal ir att
samordna unionens upphandlings- och miljépolitik. Det skall ske
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genom att ta hinsyn till upphandlingens primira syften som ir av
ekonomisk natur och samtidigt integrera miljoaspekterna sd
mycket som mojligt.

Kommissioniren Margot Wallstrom skrev pd liknande sitt 1 sitt
svar 1 april 2000. Tolkningsmeddelandet skall enligt Wallstrém dven
behandla transportfrigor och integrering av miljohinsyn som en
bedémningsgrund vid offentlig upphandling.
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/ Lokal upphandling

7.1 Inledning

Kommittén skall enligt sina direktiv utreda i vilken utstrickning
och pd vilket sitt den offentliga sektorn kan upphandla lokalt utan
att komma 1 konflikt med lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling (LOU), upphandlingsdirektiven och gemenskapsritten.

Kommittén har under arbetets ging vid hearingar och andra
moten med foretridare f6r kommuner, mindre féretag och koop-
erativ tagit del av den oro som finns att en strikt tillimpning av
lagen om offentlig upphandling férsvirar for lokala foretag att gora
sig gillande vid kommunala upphandlingar.

Det finns en utbredd uppfattning om att det allminna borde ta
sirskild hinsyn till de villkor som lokala producenter arbetar under.
Detta giller sirskilt sm& och medelstora foretag i glesbefolkade
delar av landet. I vissa kommuner férséker man att uppmuntra de
lokala foretagen att delta i kommunens upphandlingar. Det fore-
kommer dven att kommuner medvetet tilldelar lokala foretag kon-
trakt trots att andra anbudsgivare limnat eller skulle ha kunnat
limna bittre anbud.

7.2 Vad ér lokal upphandling?

Begreppet lokal upphandling anvinds for att beskriva olika fore-
teelser. Vanligt ir att begreppet anvinds for att beskriva den situa-
tionen att en upphandlande enhet i samband med ett upphandlings-
forfarande medvetet forsoker att direkt gynna leverantérer som har
sitt site 1 den upphandlande enhetens territoriellt avgrinsade om-
ride. For svenska staten kan detta innebira att svenska leverantorer
gynnas framfor utlindska féretag. For en kommun eller ett lands-
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ting kan det vara friga om att gynna lokala eller regionala leveran-
torer framfor foretag frin andra delar av landet. I det foljande an-
vinds begreppet lokal upphandling fér sddan upphandling som
kommuner gér frin lokala leverantérer. Dessa leverantérer idr fore-
tridesvis smd och medelstora féretag med site 1 kommunen och de
har frimst sina kunder pd den lokala marknad som finns inom
kommunens grinser. Mdnga av dessa lokala leverantérer har kom-
munen som kund. Aven storre exportféretag kan vara en del av det
lokala niringslivet pd de orter dir de finns. Dessa foretag ir dock
relativt oberoende av den lokala marknaden och kommunen som
kund.

Sm3d och medelstora foéretag har ofta svirt att hivda sig 1 kon-
kurrensen med storre foretag. Storre foretag har 1 regel ligre
kostnader pd grund av skalférdelar och en starkare férhandlings-
position gentemot kreditgivare och leverantorer.

Sm& och medelstora féretag kan & andra sidan ha férdel av sin
smaskalighet genom att beslutsfattandet 1 foretaget 1 det lilla fore-
taget ir mera informellt och att det ofta finns stérre utrymme for
kreativa l6sningar.

Med lokal upphandling kan 4ven avses att upphandlande enheter
forsoker att indirekt gynna lokala leverantorer eller dtminstone inte
missgynna lokala leverantorer genom att tillimpa en upphandlings-
strategi som gér ut pd att dela upp upphandlingarna i mindre ”tirt-
bitar” s& att mindre och medelstora foretag kan klara de volymer
som efterfrigas.

7.3 Den kommunala upphandlingen &r beroende av
lokala leverantérer

Den offentliga sektorn kdper varor, tjinster och byggentreprenader
fér omkring 390 miljarder kronor per dr. Kommunerna, landsting-
en och deras foretag svarar for drygt hilften av upphandlings-
volymen. En stor del av den primirkommunala sektorns leveran-
torer har sitt site i den upphandlande kommunen. I kommuner
utanfor storstadsomrddena ir sannolikt andelen lokala leverantdrer
mycket hog.

Anledningen tll att andelen lokala leverantérer ir hog vid
kommunal upphandling kan sékas 1 det férhdllandet att de behov
som upphandlingarna skall tillgodose frimst ir av lokal natur. Varje
enskilt upphandlingsobjekt ir generellt sett forhillandevis begrin-
sat 1 omfattning och svirighetsgrad. For leverantorer som har sitt
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site 1 andra kommuner in den upphandlande kommunen kan det
vara svirt att fi reda pd att det pigir en upphandling. Aven om de
haft information om en pigdende upphandling kan det inda vara
svart att tillgodose kommunens krav pd tillginglighet och service
utan att vara representerad med ett lokalkontor.

Fér kommunen ir det viktigt att foretagen 1 kommunen ir livs-
kraftiga och att féretagsklimatet ir sddant att nya foretag bildas.
Detta kan leda till en forstirke eller bibehdllen skattekraft. For det
lokala niringslivet dr kommunen ofta en betydelsefull kund. Det
kan inte uteslutas att nigra lokala leverantérer inte skulle kunna
leva vidare utan kommunens bestillningar. Detta kan betyda att
forekomsten av en viss kommersiell service som till exempel en
livsmedelsbutik 1 glesbygden ir beroende av att kommunen képer
varor frin butiken f6r att anvindas i kommunala verksamheter.

For den kommun dir det mindre foretaget verkar kan det vara en
fordel att foretagets ledning och anstillda ofta har en lokal férank-
ring. Kunderna finns foretridesvis pd den lokala marknaden. Be-
nigenheten att flytta produktionen till andra marknader ir dirfor
l8g. Det mindre foretaget har ofta ménga anstillda 1 férhéllande till
omsittningen. En 6kad produktion och investeringar 1 verksam-
heten leder ofta till flera arbetstillfillen i kommunen.

7.4 Kommunalrattsliga aspekter pa lokal upphandling

Det kommunalrittsliga utrymmet {6r styrning av den kommunala
upphandlingen till lokala féretag ir relativt omfattande. En forut-
sittning ir att kommunens aktiviteter ryms inom den kommunala
kompetensen. I 2 kap 1 § kommunallagen (1991:900) formuleras
den allminna kompetensen.

”Kommuner och landsting fir sjilva ta hand om sidana ange-
ligenheter av allmint intresse som har anknytning till kommunens
eller landstingets omrade eller deras medlemmar och som inte skall
handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat landsting
eller ndgon annan.”

Lagrummet begrinsar féremilet fér den kommunala verksam-
heten till allminintresset och lokaliseringsprincipen. Verksamheten
far heller inte vara forbehillen andra offentliga huvudmin eller
ndgon annan. Om det med hinsyn till arten av ett visst indamél an-
ses vara ett allmint intresse att en kommun eller ett landsting frim-
jar ett visst indamdl, ir de berittigade till detta dven om &tgirden
kommer bara en mindre del av kommunens eller landstingets
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omride eller ett mindre antal medlemmar till godo. T kravet pd
férhandenvaron av ett allmint intresse ligger ocksd ett principiellt
férbud mot att ge understdd till enskilda eftersom det 1 regel inte
kan vara ett allmint intresse att sidant understéd limnas. Stad-
gandet uttrycker iven den foér kommuner och landsting centrala
lokaliseringsprincipen. Denna princip innebir att en kommunal 3t-
gird miste vara knuten till kommunens omride eller dess invdnare
for att den skall anses laglig.

I en rad speciallagar, t.ex. socialtjinstlagen (1980:620) och skol-
lagen (1985:1100) foreskrivs sdvdl kommunala skyldigheter som
ytterligare befogenheter jimfort med den allminna kommunala
kompetensen. I sirskilda s.k. smélagar t.ex. lagen (1968:131) om
vissa kommunala befogenheter inom turistvisendet och lagen
(1993:406) om kommunalt stdd till boendet utvidgas den kom-
munala kompetensen och avsteg gors frin de kommunalrittsliga
grundprinciperna.

Den kommunala néringslivskompetensen

I huvudsak styrs kommunernas méjligheter att engagera sig pi
niringslivsomrddet av den allminna kompetensregeln 1 2 kap 1§
kommunallagen. Jimsides med denna regel finns dven sirskilda
regler om niringsverksamhet i 2 kap 7 och 8 §§ kommunallagen.

Enligt 7 § f&r kommuner och landsting bedriva egen ndrings-
verksambet, om den drivs utan vinstsyfte och gir ut pd att till-
handahilla allminnyttiga anliggningar eller tjinster 4t medlemmar-
na i kommunen eller landstinget. Enligt 8 § f&r kommuner och
landsting genomfora tgirder for att allmdint frimja niringslivet i
kommunen eller landstinget. Individuellt stod fir limnas bara om
det finns synnerliga skdl for det.

I forarbetena'” sigs att bestimmelsen ger uttryck for
kommunernas och landstingens kompetens 1 niringslivsfrigor samt
den kommunalrittsliga principen om férbud mot spekulativa
foretag. Den kommunala niringsverksamheten skall biras upp av
ett allmint samhilleligt intresse och vinst fir inte vara det primira
mélet med verksamheten. Syftet med den niringsverksamhet som
kommunerna fir bedriva skall vara att betjina de egna
medlemmarna. Ingenting hindrar emellertid att anliggningarna
eller tjinsterna 1 praktiken ocksd wutnyttjas av andra in
kommunmedlemmar. Vidare 4r det inget som hindrar att

49 Prop. 1990/91:117 s151.
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kommunerna bildar egna internféretag som enbart betjinar
kommunen, t.ex. ett internt stidbolag.

En direktupphandling frin ett lokalt foretag i syfte att uppritt-
hilla sysselsittningen i foretaget kan ses som individuellt st6d. For
att detta skal vara tillitet krivs att det rdder exceptionella for-

hillanden.

Kommunal néringsverksambet

Huvuddelen av den kommunala niringsverksamheten ir hinforlig
till sedvanlig kommunal néringsverksambet dir kommunen till-
handahéller allminnyttiga prestationer till betalande kunder.
Tyngdpunkten ligger pd kollektivanliggningar eller kollektiv-
anordningar av olika slag. Det ir ofta friga om faktiska monopol-
verksamheter. En mindre del av den kommunala niringsverk-
samheten kan sigas bedrivas inom ramen {6r det egentliga ndirings-
livet. Det finns inte nigon exakt grins mellan den sedvanliga kom-
munala niringsverksamheten och det egentliga niringslivet.
Grinserna fér den kommunala kompetensen inom niringslivet
har dock blivit tydligare i och med den nya kommunallagen och
den efter hand alltmer utbyggda speciallagstiftningen ifriga om
elforsorjning, bostadstérsorjning, vigar, trafiksikerhet m.m.

Sedvanlig kommunal niringsverksambet

Exempel pd sidana kommunala verksamheter ir bostadsforetag,
tvitterier, el-, gas och fjirrvirmeverk, renhillningsverk, fryserier,
saluhallar, slakthus, parkeringsanliggningar, buss-, spirvigs- och
sjotrafikforetag, hamnar, flygplatser, hotell- och restaurangrorelser,
campinganliggningar, idrottsarenor, badhus och néjesanliggningar.

Det egentliga niringslivet

Inom det egentliga niringslivet fir kommuner och landsting i prin-
cip endast vidta dtgirder som allmint frimjar niringslivet i kom-
munen eller landstinget. En allmint niringslivsfrimjande &tgird
kan wvara att tillhandahilla mark, lokaler och teknisk service till
foretagen 1 kommunen. Kommunala engagemang i utstillningar,
missor och annan kollektiv marknadsféring ir tilldten. Vissa verk-
samheter faller i princip utanfér den kommunala kompetensen. De

195



Lokal upphandling SOU 2001:31

kan ind3 vara tillitna om det finns en anknytning till en redan be-
fintlig och erkind kommunal verksamhet som t.ex. stuveriverksam-
het i kommunala hamnar, féridling och férsiljning frén kom-
munala grustag samt plantskolevixter fr@n stadstridgirdar.
Kommuner och landsting anses ocks3 ha ritt att dgna sig 3t extern
forsiljning vid ullfillig 6verskottskapacitet och fér att undvika
kapitalforstoring av redan gjorda investeringar. Nir det enskilda
initiativet viker eller faller bort pd ett visst serviceomride som
normalt hivdas av den privata foretagsamheten kan det ocksd upp-
komma ett rittsligt utrymme f6r annars otilliten niringsverk-
samhet.

Frin dessa stringa huvudprinciper finns undantag i lagstiftning
och praxis. Kommunala hamnar kan anses utgora en sddant undan-
tag. Kommunala hamnar betjinar inte primirt kommunmedlem-
marna utan sjofarten och den dirmed férknippade handeln. Ett
annat exempel pd undantag ir lagen om vissa kommunala befogen-
heter inom turistvisendet och lagen om kommunal tjinsteexport. I
rittspraxis har verksamheter som normalt hér till det egentliga
niringslivet bedémts vara kompetensenliga pd grund av sdrskild
anknytning till en befintlig och erkind kommunal verksambhet.
Exempel pd sidan verksamhet dr stuveriverksamhet 1 kommunala
hamnar, biografrorelse 1 en av kommunen disponerad allmin sam-
lingslokal och kommersiellt nyttjande av kommunala naturtill-
gdngar, jord- och skogsbruk. Sedvanlig kommersiell kringverk-
samhet pd kommunala anliggningar som t.ex. cafeterior och
kiosker pd sjukhus, servicehus, skolor. idrottsarenor, teatrar och
simhallar har accepterats 1 rittspraxis.

Mojligheterna f6r en kommun eller ett landsting att agera pd den
oppna och konkurrensutsatta marknaden ir siledes ytterst begrin-
sade. Kommuner och landsting fir inte bedriva verksamhet eller
gora andra ingripanden pd det egentliga ndiringslivets omrdde annat
in under mycket speciella férhdllanden.”™ Det rider i princip
forbud mot att bedriva niringsverksamhet som riknas till det
egentlign  ndringslivet. Till det forbjudna omrddet hor
varuproduktion, marknadsféring samt det allmidnna penning- och
kreditvisendet.

Stod till naringslivet

150 Prop. 1990/91:117 s 33.
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Enligt 2 kap 8 § kommunallagen f&r kommuner och landsting
genomféra dtgirder for att allmint frimja niringslivet i kommunen
eller landstinget. Individuellt inriktat stod till enskilda nirings-
idkare fir limnas bara om det finns synnerliga skil fér det. Med
niringslivet avses det egentliga niringslivet, dvs. privata foretag.
Till allmint niringslivsfrimjande atgirder hor att tillhandahilla
mark och teknisk service till det privata niringslivet. Exempel pa
sddana dtgirder ir att stilla 1 ordning byggklara industriomriden
med trafikleder, stickspdr, vatten och avlopp m.m. En generell
l3gprislinje far tillimpas for t.ex. lokalhyror och avgifter for el,
vatten och avlopp m.m. Nigot hinder mot att tillimpa priser som
inte ger kostnadstickning finns inte (RA 1976 Ab 154). Indivi-
duella prisférméner fir dock inte férekomma.

Generellt sett ir det inte en kommunal uppgift att tillgodose
niringslivets behov av lokaler. Kommunernas befogenheter inom
bostadsférsorjningen medfér att kommunerna dven har befogenhet
att tillhandahélla lokaler f6r kommersiell nirservice &t hushillen.
Kommuner och landsting fir dven tillgodose hantverkets och den
mindre industrins behov av lokaler under férutsittning att verk-
samheten inriktas pd dessa foretag. Individuell lokalhdllning 3t
enstaka industriforetag dr inte tillitet (R 1975 ref. 23). I rittspraxis
finns ett flertal fall dir kommunala kapitaltillskott genom indi-
viduellt anpassad lokalhdllning underkints.

I fallet R 1981 Ab 217 hade kommunen triffar avtal med ett
industriféretag som innebar att kommunen skulle uppféra en
industri- och kontorsbyggnad om cirka 3 000 kvadratmeter. 2 100
kvadratmeter skulle utformas i enlighet med féretagets onskemal.
Aterstoden skulle disponeras av kommunen alternativt hyras ut till
andra hyresgister. Syftet var enligt avtalet att foretaget som drev
sin verksamhet i lokaler inom ett blivande képcentrum skulle flytta
sin verksambhet till den nya lokalen. Foretaget skulle ges kompensa-
tion for sina flyttkostnader. Regeringsritten ansig att avtalet
uppenbarligen haft till syfte att tillgodose industriféretagets behov
av indamélsenliga lokaler, dtgirderna inte kunde antas i nimnvird
betydelse for motverkande av arbetsloshet och innefattade ett sé-
dant ekonomiskt stod till enskilt féretag som inte utgjorde en
uppgift f6r kommunen.

Andra allmint niringslivsfrimjande &tgirder ir kommunala
engagemang 1 utstillningar, missor och annan kollektiv marknads-
foring. Branschstdd 1 form av anslag till foretagarforeningar och
handelskammare har godtagits som allmint niringslivsfrimjande
stgirder (RA 1974 A 1712, R1978 Ab 486). Regeringsritten har
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godtagit kommunal sponsring till en golftivling som kompetens-
enligt (RA 1993:35).

Nir bestimmelsen om férbudet mot individuellt inriktat stod
inférdes hinvisades 1 forarbetena bl.a. till att det frimst ir en statlig
angeligenhet att medverka till en frdn samhillelig synpunkt limplig
lokalisering av niringslivet."”! Av olika regionalpolitiska skil ansigs
det inte heller limpligt att kommunerna engagerade sig 1 enskilda
foretag med direkt stéd. De internationella 6verenskommelserna
med GATT, EFTA och ett eventuellt kommande EES-avtal var
ytterligare en grund for att inte tillita konkurrenssnedvridande t-
girder genom stdd till foretag.

Den kommunala kompetensen kan vara motiverad av att det
enskilda initiativet viker eller faller bort pd ett visst serviceomride
som normalt hor till det egentliga naringslivet. Har kan nimnas att
kommunalt engagemang har accepterats 1 fraga om att uppritthilla
en viss minimistandard av kommersiell service till hushillen'*. For
att en sidan insats skall vara kompetensenlig krivs dock att det star
klart att enskilda féretag och personer inte ir beredda att gora de
nodvindiga insatserna.

Grinsen mellan en kommunalrittsligt tilliten allmint nirings-
livsfrimjande 4tgird och ett férbjudet individuellt stod kan i prak-
tiken vara svér att dra. Ett stod till ett féretag som uppritthéller en
kommersiell basservice, uppliter lokaler eller efterfrigar lokala
underentreprendrer kan dven innebira ett allmint frimjande av
andra féretag i kommunen.'”

En form av individuellt st6d som inte omfattas av férbudet ir att
kommuner och landsting anses vara oférhindrade att genom ldn
eller pd annat sitt understddja privatigda foretag, vilkas verksamhet
tillgodoser samma allminna intresse som de kommunala affirs-
verkens. t.ex. privata elektricitetsverk, tvitterier eller kommunika-
tionsforetag. Detta kan dock endast gilla omriden dir kommuner-
na och landstingen har en oomtvistlig ritt att bedriva niringsverk-
samhet."

Enligt kommunallagen kan st6d ges till lokala foretag enligt de
férutsittningar som anges 1 kommunallagen. Allmint niringslivs-
frimjande &tgirder ir generellt tillitna. Individuella stéditgirder
kan i regel endast komma ifrdga om det finns synnerliga skil. Ett
individuellt stdd kan dock i praktiken dven vara ett stdd till flera

151 Prop 1990/91:117 s.34.

1B2R ]970 C 260,R ]973 A 343, R 1979 Ab 14.
153 RA 1955 1 122, RAI 1101, RA 1972 C 255.
15¢ Bohlin, Kommunalrittens grunder s.90.
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foretag i kommunen. Det kan vara friga om ett stéd som ingdr 1 en
generell strategi for utveckling av infrastrukturen och férutsitt-
ningar for niringslivet inom kommunen. Exempel pd detta ir ut-
veckling och uppbyggnad av data-, vig-, transport- och logistiknit,
tillhandah&llande av markomriden och lokaler limpliga fér nirings-
livet samt upphandlingsutbildning. En satsning pd en sddan kon-
kurrensstrategi innebir ett generellt frimjande av det lokala
niringslivet som stdr 1 6verensstimmelse med kommunallagen.

Konkurrensstrategin kan innefatta dtgirder som mera konkret
och direkt frimjar sm& och medelstora foretags medverkan i
offentlig upphandling. En ldngsiktig upphandlingsplanering kan
frimja det lokala niringslivets deltagande. En riktad information
till lokala foretag om vilka upphandlingar som planeras ir fullt
tilldten. Kommunen har full frihet att "paketera” sina upphandling-
ar pd sddant sitt att det lokala niringslivet ges samma méjlighet
som andra aktdrer att delta 1 offentlig upphandling. En uppdelning
av upphandlingar 1 mindre delar f6r att pd si sitt underlitta for
lokala leverantérer att limna anbud ir fullt tilldtet.

I vissa fall férekommer det att upphandlande enheter gynnar
lokala leverantérer, t.ex. genom direktupphandling, 1 férhoppning-
en om att detta kan bidra till bygdens ¢verlevnad. I den méin t.ex.
en glesbygdskommun diskriminerar ett lokalt féretags konkurrent-
er kan det lokala foretaget pd lingre eller kortare sikt héllas pd fot-
ter. Mojligheterna till stddkép framhélls av manga som ett viktigt
instrument for att kunna uppritthilla viss basservice 1 glesbygden. I
ménga kommuner finns réster f6r att kommuner borde kunna
koépa tjinster frin kooperativa initiativ inom vird, ildre- och handi-
kappomsorg, kultur och fritid utan nigot féregiende upphand-
lingsférfarande.

Privata foretag stodkoper inte sillan frin lokala foretag for att
bidra till att uppritthilla viss service s8 att deras anstillda vill bo dir
foretaget dr placerat. Riskerna med st6dkoép ir att det kan leda till
samhillsekonomisk ineffektivitet eftersom normala marknads-
mekanismer sitts ur spel. Sunda och friska foretag kan slds ut och
hindras att etablera sig p.g.a. konkurrensbegrinsande stod till
mindre effektiva foretag.

Den bristande regelefterlevnaden kan framstd som negativ frin
ett kommunalekonomiskt perspektiv. Med hinsyn till de skador
som kan tillfogas marknaden kan det vara negativt dven frin ett
samhillsekonomiskt perspektiv.
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7.5 Europaférdragets principer om varors och tjansters
fria rérlighet m.m. som ar tillampliga vid offentlig
upphandling

Den offentliga upphandlingen styrs ytterst av principerna i1 Europa-
fordraget om den fria rérligheten f6r varor, personer, tjinster och
kapital. Europaférdraget saknar speciella regler som ror offentlig
upphandling. Diremot innehdller det flertalet grundliggande
principer som ir tillimpliga dven vid all offentlig upphandling, dvs.
vid upphandling savil over som under triskelvirdena.

Solidaritetsprincipen (art. 10) innebir att varje medlemsland ir
skyldigt att vidta dtgirder som sikerstiller EG-rittens efterlevnad i
det egna medlemslandet. Solidaritetsprincipen innebir dven att
medlemslinderna skall arbeta for att gemenskapens uppgifter kan
genomforas. Vidare skall varje medlemsstat évervaka tillimpningen
av gemenskapsritten och genom avskrickande men proportionella
sanktioner beivra évertridelser.

En av EG-férdragets absolut viktigaste principer ir principen om
ickediskriminering. 1 artikel 12 forbjuds all diskriminering p.g.a.
nationalitet inom férdragets tillimpningsomrade, vilket dven inne-
fattar offentlig upphandling. For upphandlingens del innebir detta
att forfrigningsunderlag inte fr innehdlla krav som endast svenska
leverantérer kan uppfylla och utfora.

EG-domstolen har i flera fall slagit fast vikten av principen om
likabehandling vid upphandling. I mélet Kommissionen mot Dan-
mark (Storebaelt)'” uttalade domstolen; ”[a]lthough the directive
[entreprenaddirektivet] makes no express mention of the principle
of equal treatment of tenders, the duty to observe that principle
lies at the very heart of the directive...”.

EG-domstolen har dirmed slagit fast att det inom gemen-
skapsritten giller en allmin likabehandlingsprincip utéver de ut-
tryckliga bestimmelser som &terfinns i1 férdragen.””® Av 1 kap. 4 §
LOU framgér att ”Anbudsgivare, anbudssékande och anbud skall
behandlas utan ovidkommande hinsyn”. Detta krav pd objektivitet
kan anses uppfylla de krav som gemenskapsritten stiller pd lika-
behandling och férbud mot icke-diskriminering. LOU kan i fler-
talet paragrafer anses ge uttryck for likabehandlingsprincipen. I 1
kap. 21 § LOU sigs att en upphandlande enhet endast fir begira
att anbud och anbudsansékningar fértydligas eller kompletteras om
detta kan ske utan risk for sirbehandling. I 1 kap. 16 § och 6 kap.

155 EG-domstolens dom 1993-06-22 i mil C-243/89, REG 1993 1, s. 33530.
13¢ Prop. 1993/95:19 del 1 ”Sveriges medlemskap i Europeiska unionen”, s.478.
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3 § finns ett forbud mot att utforma kravspecifikation m.m. s8 att
endast ett varumirke kan komma ifrdga. Vidare fir annonsering i
nationell tidning inte goras fére upphandlingsannonsen avsints till
publikationskontoret och inte heller fir den nationella annonsen
innehilla annan information dn den som skall annonseras inom EU.
Den upphandlande enheten mdste ocksd se till att limna samma
information och att denna finns tillginglig vid f6r alla leverantérer
samtidigt (1 kap. 10 § LOU). Syftet ir att leverantdrerna skall ges
s lika forutsittningar som mojligt att delta och limna anbud.

En annan grundliggande princip ir proportionalitetsprincipen.
Den forutsitter att den upphandlande enheten inte stiller hogre
krav pd leverantéren eller féremélet for upphandlingen in vad som
ir nddvindigt och indamailsenligt for den aktuella upphandlingen.
En uppgift som diskvalificerar en leverantér mdste vara relevant
och rimlig i férhillande till det som upphandlas dvs. vad leverantér-
en skall utféra. I'1 kap. 16 ¢ § LOU tillgodoses detta intresse. Den
upphandlande enheten fir ”endast begira in sddana upplysningar
om en leverantér som avses 1 17 och 18 §§"” och som behévs med
hinsyn till vad som skall upphandlas.”

En mycket viktig princip ir transparensprincipen/principen om
forutsebarhet och dppenbet. For att uppnd konkurrens pd lika villkor
krivs att leverantdrerna har tillging till den information som
behovs for att de skall ha en mojlighet att uppfylla den upphand-
lande enhetens krav. Oppenheten &stadkommes genom timligen
omfattande krav pd annonsering vid upphandling &ver troskel-
virdena. Inte bara den aktuella upphandlingen skall annonseras
utan dven planerade upphandlingar. Dessutom skall dven resultatet
av upphandlingen publiceras.”” Som ytterligare komponent i en
oppen och konkurrensutsatt marknad har EG skapat regler for
kontroll och insyn i upphandlingsférfarandena. Reglernas syfte ir
att ge 6vervakningsorganen tillgdng till nédvindiga uppgifter for
att de skall kunna fullgéra sina uppgifter.”” Den enskilde leveran-
toren har ritt, ibland efter att ha genomgitt en kvalificeringsfas, att
fa ut samma forfrigningsunderlag och kompletterande information
som andra anbudsgivare. Vidare har anbudsgivaren ritt till en
representant vid anbudséppningen. Reglerna syftar till att ge den

1371 kap. 17 och 18 §§ LOU innehéller bla. regler om att den upphandlande enheten far be-
gira utdrag ur bolagsregister och att en upphandlande enhet i annons eller inbjudan till upp-
handling endast fir infordra uppgifter om en leverantérs finansiella och ekonomiska still-
ning samt tekniska f6rmaga och kapacitet.

158Prop. 1992/93:88, s. 36 och 1 kap. 7-11 §§ LOU.

9Prop. 1992/93:88, s. 36.
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enskilde en rimlig chans att begira upprittelse i fall han blivit fel-
aktigt behandlad.

Principen om omsesidigt erkinnande innebir att intyg, certifikat
m.m. som utfirdats av en annan medlemsstats myndighet skall
godtas ocksd i de dvriga medlemslinderna. I upphandlingssamman-
hang fir en upphandlande enhet inte férsvéra for en leverantér som
innehar det intyg som krivs f6r tjinstens utférande men som ir ut-
firdat en myndighet i annat medlemsland. Detta framgir t.ex. av
1 kap. 17 § LOU; “Enheten fir begira att en leverantér visar att
han ir registrerad 1 det land dir han driver verksamhet enligt
landets regler om aktiebolags- eller handelsregister eller liknande
register.”

7.6 Lokal upphandling och gemenskapsratten

Inneborden av de ovan redovisade principerna nir det giller lokal
upphandling har bedémts av EG-domstolen. Domstolen har be-
handlat frigan om sirbehandling av geografiska skil och funnit att
forfarandet strider mot férdraget. De upphandlande enheterna fir
sdledes inte ta regionala eller lokala hinsyn vid upphandling.

Det ir inte mojligt att 1 samband med en pdgiende upphandling
gynna ett viss slags leverantdrer. Kommunen maste folja de grund-
principer om likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet
och transparens och affirsmissighet som gemenskapsritten och
upphandlingslagstiftningen pdbjuder.

EG-domstolen har 1 ett antal domar behandlat frigan om sir-
behandling av geografiska skil och funnit att forfarandet strider
mot EG-férdraget. I domen Du Pont de Nemours Italiana SpA
mot Unit4 sanitaria locale No 2 di Carrara'® hade den upphand-
lande enheten i enlighet med italiensk nationell lagstiftning for-
behillit foretag beligna i sodra Italien en andel om 30 procent av de
bestillningar som omfattades av upphandlingen. Lagstiftningen
hade tillkommit som en &tgird for att befrimja tillvixten och att
skapa arbetstillfillen i regionen. EG-domstolen fann att reglerna i
den italienska lagstiftningen stod i strid med dvarande art. 30 i
EG-fordraget (nu art. 28). I en annan dom dir Italien var
svarande'®' fann domstolen samma férfarande gillande upphandling
av en byggentreprenad std i strid med art. 59 1 fordraget.

10 EG-domstolens dom 1990-03-20 i mil C-21/88, REG 1990-03-30 p.1-0889.
161 EG-domstolens dom 1 mil C/360/89, REG 1992 s.3401.
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7.7 Lokal upphandling och LOU

Av 1 kap. 4 § LOU framgir att upphandling skall géras med ut-
nyttjande av de konkurrensméjligheter som finns och dven 1 évrigt
genomforas affirsmissigt. Anbudsgivare, anbudssékande och an-
bud skall behandlas utan ovidkommande hinsyn. Denna bestim-
melse giller all upphandling oavsett virde, form eller slag av upp-
handling. I 1 kap.16 § féreskrivs att den tekniska beskrivningen av
foremdlet for upphandlingen inte varken i forfrigningsunderlaget
eller 1 ndgot annat underlag fér upphandlingen fir hinvisa till en
sirskild vara eller process pd ett sidant sitt att vissa foéreta gynnas
eller missgynnas. En sidan hinvisning fir dock goras om det ir
motiverat med hinsyn till féremélet f6r upphandlingen. I 6 kap. 3 §
som styr upphandling under troskelvirdena och upphandling
oavsett virde av s.k. B-tjinster finns en motsvarande bestimmelse.

I 1 kap. 22 § och 6 kap. 12 §§ LOU anges att en upphandlande
enhet skall anta antingen

e detanbud som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga, eller
e det anbud som har ligst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga, skall enheten ta hinsyn till samtliga omstindigheter
sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktion-
ella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stéd, miljopaverkan
m.m. Enheten skall i férfrigningsunderlaget eller i annonsen om
upphandling ange vilka omstindigheter den tillmiter betydelse.
Omstindigheterna skall om mojligt anges efter angeligenhetsgrad,
med den viktigaste forst. De 1 forfrigningsunderlaget stillda kraven
och utvirderingskriterierna skall std i proportion till det som upp-
handlas och syfta till att identifiera det for en-heten ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet.

Av dessa regler foljer att férfrigningsunderlaget inte fir anpassas
eller utformas med syfte att direkt gynna lokala anbudsgivare. Aven
om kommunen har méjlighet att dela upp en upphandling i mindre
delar 1 syfte att frimja konkurrensen pi sikt miste reglerna om
troskelvirdesberikning iakttas. Varje enskild del av ett samman-
hingande projekt skall dirfor ingd 1 berikningen av upphandlingens
totala virde.

Gullspings kommuns upphandling av skolskjutsar har prévats av
linsritten 1 Skaraborg (mél 1789-97). Kommunen hade bestimt sig
for att inte anta det anbud som var det mest férdelaktiga enligt
anbudsutvirderingen utan antog ett annat foretags anbud av den
anledningen att detta foretag var beliget 1 kommunen och dirfor
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bidrog med skatteintikter, arbetstillfillen m.m. Linsritten beslut-
ade att upphandlingen skulle géras om. Domen faststilldes 1 Kam-
marritten. Provningstillstdnd meddelades inte av Regeringsritten.

7.8 Lokal upphandling och statsstod

Lokal upphandling kan aktualisera tillimpning av de s.k. statsstods-
reglerna. Enligt EG-fordragets artikel 87 (f.d. artikel 92) ir om inte
annat foreskrivs 1 fordraget, stod som ges av en medlemsstat eller
med hjilp av statliga medel, av vilket slag det in ir, som snedvrider
eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa
foretag eller viss produktion, oférenligt med den gemensamma
marknaden 1 den utstrickning det piverkar handeln mellan med-
lemsstaterna. Aven stéd som ges av en kommun riknas som stats-
stod enligt denna artikel.

Forenligt med den gemensamma marknaden dr stéd av social
karaktir som ges till enskilda konsumenter, under férutsittning att
stddet ges utan diskriminering med avseende pé varornas ursprung,
stdd for att avhjilpa naturkatastrofer och stéd till niringslivet i f.d.
Osttyskland. Som férenligt med den gemensamma marknaden kan
anses stdd at for att frimja den ekonomiska utvecklingen i regioner
dir levnadsstandarden ir onormalt 18g eller dir det rider allvarlig
brist pd sysselsittning. Forenligt kan dven anses bl.a. stéd for att
underlitta utveckling av vissa niringsverksamheter eller vissa
regioner nir det inte pdverkar handeln i negativ riktning i en om-
fattning som strider mot det gemensamma intresset.

En upphandlande enhets mojligheter att stilla upp villkor for
deltagande i en upphandling eller tillimpa utvirderingskriterier
som innebir att den tar lokala hinsyn 1 den enskilda upphandlingen
ir mycket begrinsade, eftersom det torde strida mot sdvil huvud-
regeln om affirsmissighet som diskrimineringsférbudet 1 EG-for-
draget.

Maojligheterna att indirekt gynna lokala leverantérer utan direkt
samband med den enskilda upphandlingen ir dock stérre. Kom-
muner kan inom ramen fér sin niringslivskompetens se till att
lokala foretag kommer 1 dtnjutande av det allminna stéd som kom-
munen beddémer erforderligt f6r att 6ka ortens konkurrenskraft.
Upphandlingsreglerna ir inte tillimpliga annat in under pigiende
upphandling. En konkurrens- och upphandlingsstrategi som gir ut
pd att gora det mojligt f6r mindre och medelstora foretag att delta 1
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offentlig upphandling str i 6verensstimmelse med EG-fordragets
grundprinciper.

Ett direkt gynnande av lokala leverantérer genom t.ex. stodkop
kan ses som ett otilltet statligt st6d enligt EG-foérdragets art. 87.
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8 Positiv sarbehandling

8.1 Inledning

Ménga kommuner, landsting och statliga myndigheter har erfarit
att tillgdngen pd leverantorer vid offentlig upphandling ofta ir
starkt begrinsad. Den ofullstindiga konkurrensen i sddana fall
medfor att priserna ligger pd en for hog nivd. Incitamentet for
leverantdrerna att utveckla sin verksamhet ir 13gt. De upphand-
lande enheterna och ytterst skattebetalarkollektivet fir vidkinnas
hoéga kostnader och kvalitetsbrister. Inom hilso— och sjukvarden
och socialtjinsten, som under mycket ldng tid har bedrivits i f6r-
valtningsform och med egen personal, saknas i stor utstrickning
leverantdrer som kan ligga anbud vid upphandlingar eller vid annan
konkurrensutsittning av verksamheten. I ndgra sektorer och lands-
delar finns det inga férutsittningar alls f6r konkurrensutsittning pd
grund av leverantdrsbrist. Kommuner och landsting forsoker dir-
for ofta att verka for att stimulera framvixten av nya leverantorer
till kommunen eller landstinget. En mojlighet dr att uppmuntra
personalen att "knoppa av” och starta egna foretag och delta som
anbudsgivare i kommunens eller landstingets upphandlmgar Ett
sddant steg kan dock vara stort for personal som inte ir vana att
arbeta i en konkurrensutsatt miljé. De som forutsitts starta foretag
har i regel ingen erfarenhet frin att gora affirer, kalkylera anbud,
m.m. En kinslig punkt kan vara svirigheter att 3 fram ett till-
rickligt foretagarkapital. Till skillnad frin féretag som finns pi
marknaden kommer avknoppningen, i vart fall inledningsvis, vara
beroende av en enda kund. Detta gor att risken fér att misslyckas
och slis ut vid en anbudstivlan ir dverhingande f6r en nystartad
avknoppning.

Under utredningens ging har foretridare for bland andra kom-
muner och ideella organisationer framfért till kommittén att det
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finns ett behov av sirskilda upphandlingsbestimmelser nir konsu-
menter/brukare/patienter eller personal vill ta éver driften av en
samhillsfinansierad vird- och omsorgsverksamhet inom ramen fér
den ”sociala ekonomin”. Med social ekonomi avses organiserade
verksamheter som primirt har samhilleliga indamail, bygger pd
demokratiska virderingar och ir organisatoriskt fristdende frén den
offentliga sektorn. Dessa sociala och ekonomiska verksamheter
bedrivs huvudsakligen i féreningar, kooperativ, stiftelser och lik-
nande sammanslutningar. Den sociala ekonomins aktérer har all-
minnytta eller medlemsnytta, inte vinstintresse, som frimsta driv-
kraft.'®

Det anses inte rimligt att verksamhet som drivs i kooperativ
form och med ett stort mitt av idealitet skall jimstillas med privata
vinstsyftande foretag. De upphandlande enheter som si onskar
borde kunna tillitas att kriva att leverantdren inte fir vara ett
renodlat kommersiellt féretag med vinstsyfte. Detta skulle ocksd
kunna innebira att kommuner och landsting som idag inte kan
acceptera konkurrensutsittning med renodlat kommersiella aktérer
kan vilja en begrinsad form av konkurrensutsittning som kan leda
till 6kad konkurrens och en 6kad andel alternativa driftformer.

Flera kommuner och landsting har framfért till kommittén att
traditionell konkurrensutsittning genom anbudsupphandling inte
kan tillgodose medborgarnas behov av valfrihet och mangfald samt
att anbudsupphandling upplevs som stelt och byrikratiskt. Det
borde dirfér vara méjligt att inféra kundvalssystem med check for
att dirigenom o6ka konkurrensen mellan utférarna vilket i sin tur
leder till férbittrad kvalitet och dtminstone pd sikt minskade kost-
nader. Inférandet av ett kundvalssystem med “check” innebir 1
regel att kommunen inbjuder privata utforare att pd lika villkor
konkurrera med kommunens egenregiverksamhet. Detta sker ge-
nom att kommunen prévar privata utférares limplighet utifrin
faststillda kriterier. De privata utférare som bedéms limpliga er-
hiller auktorisation av kommunen och jimstills med kommunens
egenregiverksamhet. Det kan givetvis finnas kundvalssystem utan
kommunala utférare. Férhillandet mellan finansiir och privat utf6-
rare utmirks ofta av ett uppdragsférhéllande. Nir sd ir fallet fore-
ligger en upphandlingssituation.

12 Social ekonomi - en tredje sektor for vilfird, demokrati och tillvixt,

Kulturdepartementet, 1999.
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8.2 Vad ar mojligt utan andring i LOU?

Med positiv sirbehandling avses 1 detta sammanhang méjligheter
att ta 1 ansprdk tjinster som utférs av en leverantdr utan féregiende
upphandlingsférfarande. Den grundliggande principen ir att om
det dr friga om en tjinst som skall utféras pd uppdrag av en upp-
handlande enhet skall tjinsten upphandlas enligt lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling (LOU). Om det ir friga om bidragsgiv-
ning till enskild verksamhet finns dock ingen skyldighet att till-
limpa upphandlingsreglerna. Kommuner och landsting och statliga
myndigheter har relativt stora méjligheter att ge bidrag till foretag
och féreningar inom t.ex. kultur- och fritidssektorn och till fére-
ningar som ignar sig &t frivilligt socialt arbete. Den verksamhet
som drivs dr enskild verksamhet. Kommunen eller landstinget ir
inte huvudmin och ir inte juridiskt ansvariga fér verksamheten. En
grundliggande forutsittning for bidragsgivning idr att den verksam-
het som bidraget skall anvindas fér inte ir frimmande fér den
kommunala kompetensen. Dirutéver brukar féljande krav upp-
stillas for att bidragsgivning skall vara mojlig.

1. verksamheten ir inte uteslutande eller nist intill uteslut-
ande beroende av finansiering med frivilliga kommunala
medel,

2. kommunen eller landstinget har inte tagit initiativ till
verksamheten,

3. verksamheten bedrivs huvudsakligen i syfte att tillgodose
anordnarens eget behov av den verksamhet som bedrivs,

4. verksamheten bedrivs inte 1 forvirvssyfte,

5. den private anordnaren ir inte primirt underkastad kom-
munens eller landstingets styrning och beslutsritt men
kan std under offentligrittsligt reglerad tillsyn,

6. den private anordnaren och kommunens eller lands-
tingets inbordes relation ir inte reglerad genom ett avtal
utan styrs 1 regel av en offentligrittslig reglering,

7. den private anordnaren férutsitts inte genomfora sitt
uppdrag mot ersittning for avtalad prestation utan fir
istillet ett bidrag till egenfinansiering, som kan vara for-
knippat med vissa villkor.

Samtliga dessa krav behover inte vara uppfyllda utan det ir till-
fyllest att det vid en samlad bedémning framstdr som klart att det
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inte dr friga om ett uppdrag att utfora en tjinst f6r kommunens
eller landstingets rikning.

En mycket stor del av den ideella sektorns eller den sociala
ekonomins offentliga finansiering sker genom offentlig bidragsgiv-
ning. Exempel pi bidragsfinansierad enskild verksamhet ir nir
idrottsforeningar driver de sporthallar och fotbollsplaner dir de
sjilva utovar sin idrottsliga verksamhet. Arbetet utférs normalt
frimst med ideella krafter men foéreningen erhiller driftbidrag.
Inom den sociala sektorn erhdller religitsa féreningar och stiftelser
bidrag till frivilligt socialt arbete. Inom skolans omride kan nimnas
att kommuners bidrag till fristdende skolor och enskild forskole-
verksamhet inte behdver upphandlas. T dessa fall ir det inte aktuellt
att diskutera ndgot undantag frin upphandlingsskyldighet eftersom
det inte annat in 1 undantagsfall blir aktuellt med nigon offentlig
upphandling.

8.3 Arbetsrattsliga fragor

Vid upphandling av tjinster kan arbetsrittsliga relationer komma
att pdverkas. Anstillningsforhillanden kan férindras genom byte
av arbetsgivare alternativt uppsigning pd grund av arbetsbrist.
Gamla kollektivavtalsrelationer kan ocksd komma att upphéra ge-
nom uppsigning av avtal.

8.3.1 Forhandlingar och férhandlingsskyldighet

Arbetstagarorganisationen har en allmin férhandlingsritt, dvs. en
ritt att forhandla med arbetsgivaren, 1 frigor som ror forhdllandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Arbetsgivaren har en mot-
svarande ritt att férhandla med arbetstagarorganisationen. For-
handlingsritten omfattar férutom arbets- och anstillningsvillkor
dven frigor som ror verksamheten och som hinfér sig till arbets-
givar - arbetstagarrelationen. Hirutéver har arbetsgivaren — 1 vissa
fall — en skyldighet att pd eget initiativ pdkalla férhandlingar.

8.3.2  Primar forhandlingsskyldighet

Beslut om att exempelvis ta in anbud pd en viss verksamhet som
drivits 1 egen regi eller att ligga ut verksamhet pd foreningsdrift,
offentliga foretag (bolag eller stiftelse), ir utan tvekan en sidan
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friga som faller under arbetsgivarens primira férhandlingsskyldig-
het enligt 11 § medbestimmandelagen (1976:580) MBL. Arbets-
givaren har vidare en sirskild form av primir férhandlingsskyl-
dighet enligt 38 § MBL innan beslut fattas om att anlita nigon
extern utférare som entreprendr.

Den primira férhandlingsskyldigheten enligt 11 § MBL innebir
att arbetsgivaren innan beslut fattas, p eget initiativ skall férhandla
med de fackliga organisationerna som har kollektivavtal med ar-
betsgivaren och som har medlemmar som péverkas av foreslagen
férindring av verksamheten. Foérhandlingen skall genomféras 1 sd
god tid och pd sd tidigt stadium 1 beslutsprocessen att arbetstagar-
organisationerna har en reell méjlighet att pdverka beslutsunder-
laget.

De fackliga organisationerna har mojlighet att féra en lokal for-
handling till central nivd (14 § MBL). Sjilvforvallad tidsbrist ir inte
en ursikt for arbetsgivaren att underldta att forhandla eller genom-
fora forhandlingar for sent. Det finns undantag frin den primira
forhandlingsskyldigheten om det foreligger synnerliga skil, men
det idr svart att tinka sig ett fall dir detta kan bli aktuellt 1 denna typ
av friga.

Reglerna ir sanktionerade med skadestindsskyldighet for arbets-
givaren om han underlater att tillimpa dem. Foérhandlingsskyldig-
heten inskrinker dock inte arbetsgivarens ritt att besluta men kan
som sagt rendera honom skadestindsansprik.

8.3.3  Fackligt veto

Nir en forhandling enligt 38 § MBL har dgt rum, har en kollektiv-
avtalsbirande arbetstagarorganisation ritt att under vissa forutsitt-
ningar ligga in veto mot att arbetsgivaren anlitar den entreprenér
som férhandlingen avsett. For att en facklig organisation skall {3
anvinda veto enligt 39 § MBL krivs att anlitandet av den externa
entreprendren kan antas medfora att lag eller kollektivavtal for
arbetet dsidositts eller att dtgirden 1 6vrigt strider mot vad som ir
allmint godtaget inom parternas avtalsomride.

Vid upphandling enligt LOU ir den fackliga vetoritten begrin-
sad. Den fackliga vetoritten fir inte grunda sig pd andra omstind-
ligheter 4n som anges i 1kap. 17§ eller 6 kap. 9-11 §§ LOU.
S8dana omstindigheter ir exempelvis att entreprenéren ir i1 kon-
kurs eller 1 likvidation, ir underkastad niringsférbud eller inte har
fullgjort sina 8ligganden avseende socialférsikringsavgifter eller
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skatt, gjort sig skyldig till brott avseende yrkesutdvningen enligt
lagakraftvunnen dom, gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdv-
ningen.

I ett mal vid kammarritten i Stockholm'” provades folktand-
vardens upphandling av dentala instrument och dentala férbruk-
ningsartiklar. Med stod av 1 kap. 17 § p.4 LOU uteslét Folktand-
virden Gama Dental AB frin deltagande 1 upphandlingen. Enligt
Folktandvarden, som stodde sig pd ett tjinsteutlitande frin miljs-
foérvaltningen, hade Gama Dental AB gjort sig skyldig till allvarligt
fel 1 yrkesutévningen genom felaktig hantering av kvicksilver och
kvicksilverklorid, undanhillande av visentlig information till
myndigheten och att erforderliga tillstind saknats. Gama Dental
AB férnekade Folktandvardens uppgifter och hivdade att utred-
ningen var ofullstindig. Enligt Kammarritten skall reglerna i 1 kap.
17 § LOU tolkas restriktivt. Bevisbérdan vilar den upphandlande
enheten. Eftersom uppgifterna inte var ostridiga och att det inte
hade visats att Gama Dental AB gjort sig skyldig till allvarligt fel 1
yrkesutévningen fann kammarritten att Folktandvirden inte haft
ritt att med stéd av 1 kap. 17 § 4 p. LOU utesluta foretaget frin
deltagande 1 upphandlingen.

Vetoritten kan inte anvindas f6r att utestinga ett visst foretag
som arbetar under allmint godtagbara former eller enbart dirfor att
den fackliga organisationen anser det limpligare att arbetet utfors
av arbetsgivaren 1 egen regi. Om den fackliga organisationen fel-
aktigt anvint sin vetoritt kan organisationen bli skadestdndsskyl-
dig.

8.3.4  Tvisteférhandling

Under upphandlings- och férindringsprocessen kan arbetsgivaren
drabbas av “olycksfall” i den arbetsrittsliga hanteringen. Exempel
pd detta ir om arbetsgivaren underldtit att fullgéra sin férhand-
lingsskyldighet enligt 11 § MBL. Den fackliga organisationen kan
d3 pdkalla férhandling med anledning av pdstitt brott mot MBL.
En sidan férhandling kan via lokala och centrala férhandlingar
drivas till Arbetsdomstolen som sista instans. Om domstolen
finner att arbetsgivaren felat kan resultatet bli att arbetsgivaren
déms att betala skadestind till den fackliga organisationen. Det
fattade beslutet blir dock fortfarande, trots MBL-brottet, materiellt
giltigt.

163 Kammarrittens 1 Stockholm, avd. 5, dom 1996-12-11 1 mal 8647-1996.
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8.3.5  Arbetstagarbegreppet - avknoppningar

Frigan om vem som faller in under arbetstagarbegreppet och skall
anses som arbetstagare hos arbetsgivaren, har stor betydelse bide
nir arbetstagare startar eget (s.k. avknoppningar) och di entrepre-
norer anlitas. Fére LOU:s ikrafttridande var det under en period
vanligt att kommuner och landsting uppmuntrade sina anstillda att
starta eget 1 form av s.k. personalkooperativ alternativt att nigon
eller nigra arbetstagare startade ett eget féretag med anstilld
personal. D3 dessa avknoppningar i regel att betrakta som entre-
prenérer &t kommunen — de utférde ju tjinster &t kommunen mot
kontant ersittning — skulle entreprenaden upphandlas med till-
limpning av LOU. Detta férhillande har 1 viss min dimpat lusten
att gora s.k. avknoppningar. Nir avknoppningar sker ir det dirfor
visentligt att beakta arbetstagarbegreppet. Detta giller iven nir
smiforetagare anlitas som entreprendrer. Ar nigon att betrakta
som arbetstagare faller han inom den arbetsrittsliga lagstiftningens
tillimpningsomridde med medféljande rittigheter och motsvarande
—1vissa fall — I8ngtgdende skyldigheter fér arbetsgivaren.

Om kommunen triffar avtal med ett storre etablerat foretag,
som bedriver verksamhet dven pd annat hill och med andra upp-
dragsgivare, uppstir normalt inga tveksamheter. D3 ir det foretaget
som ir arbetsgivare. Men om kommunens motpart ir en ensam
person som bedriver verksamheten f6r kommunens rikning eller
om ett personalkooperativ driver kommunal verksamhet pd entre-
prenad kan det uppstd osikerhet om vad som giller.

Frigan om vem som skall anses som arbetstagare ir av tvingande
natur. Det innebir att det inte gdr med rittsligt bindande verkan
triffa avtal om att ett visst avtal (rittsforhillande) alltid skall vara
en entreprenad och entreprendren vara uppdragstagare och inte
arbetstagare. En domstol som vid tvist provar frigan om det fore-
ligger ett anstillningsforhllande eller ej kommer inte att vara bun-
den av en sddan klausul 1 ett avtal.

Syftet med reglerna kring arbetstagarbegreppet ir bland annat att
personer som i allminhet intar en stillning som arbetstagare inte
genom juridiska konstruktioner skall kunna ges en svagare stillning
vad giller trygghet dn vad som skulle vara fallet om de vore anstill-
da.

Foljande omstindigheter talar for att det foreligger en
arbetsgivar-arbetstagarrelation;

213



Positiv sarbehandling SOU 2001:31

1) "Entreprendren" utfor arbetet personligen och ir skyldig
att gora det.

2) Arbetet har inte utfoérts av en av "entreprendren” anlitad
person.

3) "Entreprendren" tilldelas fortlopande arbete.

4) Forhéllandet mellan parterna dr av mer varaktig karaktir.
Det ir inte avgrinsat i tid och rum.

5) "Entreprenéren” fir/kan inte samtidigt utfora liknande

arbete av nigon betydelse it nigon annan. Den upphand-
lande enheten ir den enda kunden.
" s .. )

6) Entreprenoren" ir betriffande arbetets utférande under-
kastad bestimda direktiv eller en nirmare kontroll. Det
giller arbetstiden, arbetsplatsen eller sittet att utfora ar-

betet.

7) Kommunen iger lokaler, utrustning och verktyg.

8) Ersittningen ir garanterad och regelbunden (ungefir
som 16n).

9) Ersittning utges for direkta utligg.

10)  "Entreprenéren" dr i ekonomiskt och socialt hinseende
jamstilld med en arbetstagare.

11)  "Entreprendren" eller, om det ir friga om nigot slags
kooperativ, "entreprendrerna” har varit anstillda 1 kom-
munen.

12)  "Entreprenéren” har ett otillrickligt foretagarkapital.

Vid den rittsliga prévningen av om ett visst avtalsférhdllande
skall ses som en anstillning eller ej, gors en helhetsbeddmning av
samtliga omstindigheter 1 det enskilda fallet. Om det dirvid kvar-
stdr en osikerhet om vad som skall gilla brukar domstolarna finna
att det foreligger ett anstillningsforhillande.

Vid sin prévning har domstolarna dven tagit hinsyn till omstind-
ligheterna kring hur avtalet har uppkommit. Domstolen har till
exempel funnit att arbetstagarbegreppet kringgds om det har varit
arbetsgivaren som aktivt velat férindra ett anstillningsavtal till ett
entreprenadavtal och arbetstagaren har varit 1 underlige vid for-
handlingssituationen.

Av ovan angivna frigor framgdr att det normalt inte har ndgon
avgorande betydelse pd vilket sitt som parterna valt att klassificera
eller rubricera avtalet. Ett avtal med en "arrendator”, som driver till
exempel en kommunal bowlinghall, kan vid en rittslig prévning
visa sig vara ett anstillningsavtal. Vid tveksamhet kan man utgd
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frdn att det ir friga om ett anstillningstérhillande mellan berord
person och kommunen.

I ett rittsfall frin Arbetsdomstolen'* angdende s.k. arrende av
frisorstolar gjordes en analys av den arbetspresterande partens
ekonomiska och sociala stillning. Arbetsdomstolen kom fram till
att arrendatorn 1 allminhet upptridde pd samma sitt som en an-
stilld gor gentemot kunderna och var beroende av hur friser-
salongens innehavare skotte sin rorelse utan att ha nigot eget
inflytande 6ver situationen. Arrendatorn betraktades med hinsyn
till sin osjilvstindiga och underordnade stillning som arbetstagare.
Hon hade dessutom nyligen varit anstilld hos innehavaren.

Vare sig kommunen valt att vara arbetsgivare for ett kooperativs
personal eller om detta slis fast i efterhand blir arbetsgivaransvaret
1 dessa fall inskrinkt till ett ansvar utan mojlighet att utdva ur
arbetsgivarsynpunkt viktiga funktioner. Kooperativet kommer de
facto att 1 praktiken skéta urval, ledning och férdelning av arbetet
och bedrivandet av verksamheten.

Om kommunen betraktas som arbetsgivare ir den inte bara an-
svarig for personalens anstillningstrygghet utan ocksa for pension-
er, arbetsmilj6, skador till f6ljd av personalens virdsldshet, skulder
till leverantdrer, inbetalning av sociala avgifter, preliminirskatt,
semesterersittning m.m.

Konflikter kan férebyggas om kommunens och ett kooperativs
ansvar formellt renodlas frin foérsta borjan. Ett avtal som klart och
tydligt markerar att kooperativet skall vara arbetsgivare fér sin per-
sonal och 1 6vrigt foérdelar rittigheter och skyldigheter mellan tv3
jimbérdiga avtalsparter bor i de flesta fall kunna férhindra oférut-
sedda ansprdk pid kommunen. Ju mer intresserat kommunen vill
detaljreglera arbetstid, avgifter, verksamhetens exakta innehill etc.,
desto svdrare har kommunen att framgingsrikt hivda att det ror sig
om ett uppdragsfoérhdllande och inte om ett arbetstagarforhillande.

4

8.3.6  Regler om verksamhetsovergang i 6 b § LAS

”Vid 6vergdng av ett foretag, en verksamhet eller del av en verk-
samhet frin en arbetsgivare till en annan, vergdr ocksi de rittig-
heter och skyldigheter pd grund av de anstillningsavtal och de
anstillningsforhdllanden som gillde vid tidpunkten for évergdngen
pd den nye arbetsgivaren. Den tidigare arbetsgivaren ir dock an-
svarig gentemot arbetstagaren fér ekonomiska forpliktelser som

14 AD 1978 nr 7.
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hinfor sig till tiden fére overgingen. Detta stycke giller dven
arbetstagare 1 allmin tjinst och pd sjogiende fartyg.

Forsta stycket giller inte vid 6vergdng 1 samband med konkurs.
Forsta stycket giller inte heller 8lders-, invaliditets-, eller efter-
levandeférmaner.

Trots bestimmelserna i forsta stycket skall anstillningsavtalet
och anstillningsférhillandet inte 6vergd till en ny arbetsgivare, om
arbetstagaren motsitter sig detta.”

8.3.7  Overlatelsedirektivet

Reglerna bygger pd EG-direktivet om &verlitelser av foretag, verk-
samheter eller delar av verksamheter (77/187 /EEG - dndrad genom
98/50/EG). I bestimmelsen féreskrivs att vid verksamhetsover-
gdngen 6vergdr ocksd de rittigheter och skyldigheter pd grund av
de anstillningsavtal och de anstillningsférhillanden som giller vid
tidpunkten foér 6vergdngen till den nya arbetsgivaren. Den tidigare
arbetsgivaren ir dock ansvarig gentemot arbetstagaren f6r ekonom-
iska forpliktelser som hinfor sig till tiden fére dvergdngen. Reg-
lerna giller for arbetstagare sdvil 1 privat som allmin tjinst t.ex.
kommunalanstillda. Reglerna skall dock inte tillimpas vid 6verging
i samband med konkurs. Alders-, invaliditets- eller efterlevande-
férmaner paverkas inte. Rena aktiedverldtelser ir inte verksamhets-
overgdng enligt 6 b § LAS.

8.3.8 EG-dispositivitet

6b § LAS ir EG-dispositiv. Det betyder att det inte ir tilldtet att
triffa kollektivavtalsoverenskommelse med arbetstagarnas fackliga
organisation om reglering av arbetstagarnas rittigheter enligt det
anstillningsavtal som automatiskt évergdr till den nye arbetsgiv-
aren, om 6verenskommelsen 1 nigon del innebir att arbetstagarens
rittigheter minskar. Detta dven om &verenskommelsen innebir att
arbetstagarnas rittigheter med rige tillgodoses 1 andra avseenden.
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DUrso

I DUrso-malet'® behandlade EG-domstolens ett fall dir 940 av
totalt 1450 av de anstillda 1 ett foretag skulle 6vergd 1 anstillning
hos den nye arbetsgivaren enligt kollektivavtal och éverlitelseavtal.
Resterande skulle sigas upp av den gamla arbetsgivaren. Nigra av
de 500 overtaliga arbetstagarna hivdade att deras anstillningar
enligt overl3telsedirektivet automatiskt hade overgitt till den nya
arbetsgivaren. EG-domstolen uttalade att direktivet dr tvingande
och inte ir mojligt att disponera genom kollektivavtal.

8.3.9  Begreppet verksamhets6vergang

For att kunna avgoéra om reglerna ir tillimpliga miste man forst ta
stillning till om det ir friga om en verksamhetséverging i lagens
mening. For detta krivs en beddmning av om det foreligger identi-
tet mellan den verksamhet som 6verldtaren bedrev och den verk-
samhet som forvirvaren overtagit och bedriver. Nigot rittsligt
samband, kdpeavtal eller dylikt, mellan den som har drivit en verk-
samhet och en ny arbetsgivare som tar 6ver verksamheten behéver
inte finnas. EG-domstolen har i Spijkers-domen'® uppstillt
foljande kriterier som skall tas med i bedémningen.

Arten av foretag eller verksambet.

Om foretagets materiella tillgdngar som byggnader och 16sore har
overtagits eller inte.

Virdet av overldtna immateriella tillgdngar vid overldtelsetid-
punkten. Om majoriteten av de anstillda har évertagits eller inte.
Om kunderna har &vertagits eller inte. Graden av likhet mellan
verksamheten fore och efter 6verlitelsen. I féorekommande fall, den
tidsperiod som verksamheten legat nere.

Spijkers

I Spijkers-mélet'”’. Ett féretag 6verlit ett slakthus med lokaler och

visst 16sore till ett annat féretag. Verksamheten hade d& upphért.

165 EG-domstolens dom i mal 362/89 ECR 1-4105.
166 EG-domstolens dom i mil C 24/85 ECR 1119.
17 EG-domstolens dom 1986-03-18 i mal C 24/85 REG 1986 p.1119.
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Verksamheten terupptogs efter en och en halv minad. Alla an-
stillda utom Spijkers och ytterligare en anstilld 6vertogs. Spijkers
krivde 16n och anstillning. EG-domstolen uttalade att det av-
gorande dr om verksamheten bevarat sin identitet. Det ricker inte
med att tillgdngar forsdlts. Det dr ndédvindigt att avgdéra om verk-
samheten var 1 ging vid 6verldtelsetillfillet (”a going concern™).
Man skall titta pd alla de fakta som ir karaktiristiska fér trans-
aktionen, och domstolen hinférde sig till de sju omstindligheterna
som angetts ovan.

Omstindigheterna skall inte betraktas isolerade var for sig. Det
skall goras en samlad bedémning av alla forhillanden kring &ver-
gdngen. Det skall vara en stabilt organiserad ekonomisk enhet, ”a
going concern”, som gir dver till en ny arbetsgivare. EG-domstolen
har uttalat att en ekonomisk enhet, ”a going concern”, inte redu-
ceras till att innebira enbart den verksamhet som bedrivs. Den eko-
nomiska enhetens identitet féljer dven av andra omstindligheter si-
som dess personal, arbetsledning, organisation av arbetet, drift-
metoder och i férekommande fall, det driftkapital som enheten for-
fogar over. Enbart den omstindigheten att arbetsuppgiften som
sddan gdtt Sver foranleder inte att det dr friga om o6vergdng av
verksamhet.

EG-domstolen har i ett flertal domar uttalat att direktivet kan
vara tillimpligt dven vid entreprenader. Savil vid dterging av verk-
samhet frin entreprenér som vid byte av entreprendr har direktivet
ansetts vara tillimpligt. Det avgorande ir om det féreligger identi-
tet mellan verksamheterna.

Stizen

EG-domstolen har i Siizen-m3let!'® behandlat situationen nir en

uppdragsgivare forst givit ett stiduppdrag till en entreprendr och
sedan sagt upp avtalet med denne och slutit nytt avtal med en ny
entreprendr for att utféra motsvarande stidning. Domstolen ut-
talade att en forutsittning for att overldtelsedirektivet skall
tillimpas 1 en sidan situation ir att processen foérenas med en
overldtelse av betydande materiella eller immateriella tllgingar
mellan de bida foretagen/entreprenérerna eller att den nye
entreprendren tar 6ver huvuddelen - i forhdllande till antal och
kompetens - av personalstyrkan. Hirav foljer att, om verksamheten
hos den &verlimnande entreprendren bedrivs med personal som

18 EG-domstolens dom 1997-03-11 i mal C 13/95 REG 1997 p.I-1259.
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frimsta eller enda produktionsfaktor, frigan om huruvida en
majoritet av arbetstagarna tas éver av den nye entreprendren blir
avgorande f6r om en verksamhetsdvergidng enligt direktivet (och
6 b § LAS) foreligger.

Aven om inte hela verksamheten éverlits utan endast en del av
den, kan direktivet vara tillimpligt. I sidana fall omfattas enligt
EG-domstolen endast de arbetstagare som genom sina anstill-
ningsfoérhillanden var knutna till den del av verksamheten som
overlatits. Det kan emellertid vara svart att generellt avgéra nir det
ir frdga om en verksamhetséverging i lagens mening. Bedémning-
en miste goras med hinsyn till omstindigheterna i1 det enskilda

fallet.

8.3.10 Anstéllningsavtalen dvergar automatiskt

Om det ir friga om en verksamhetséverging dvergdr anstillnings-
avtalen automatiskt till férvirvaren. Dirfor finns det inte ndgra
formella regler om hur detta skall gd till praktiskt. En arbetstagare
har dock mojlighet att motsitta sig att anstillningsférhillandet gir
over till den nya arbetsgivaren. Arbetstagaren skall inom skilig tid
frdn det att han blivit underrittad om 6vergingen uppge om han
vill utnyttja sin ritt att stanna kvar. Om arbetstagaren fir vetskap
om den kommande &vergingen genom férhandlingar enligt MBL
torde tiden kunna riknas frin dessa. Om en arbetstagare viljer att
stanna kvar hos éverldtaren kan det uppstd arbetsbrist hos denne.

8.3.11 Forbud mot uppsagning pa grund av dverlatelsen

I 7§ tredje stycket LAS stadgas att en sidan verksamhetséverging
som avses 1 6 b § LAS inte i sig utgor saklig grund fér uppsigning.
Overlitaren har dock ritt att siga upp arbetstagaren pa grund av
arbetsbrist 1 den 6verldtna verksamheten s linge inget beslut om
dverldtelse har fattats. En overtalighet 1 den verksamhet som skall
overlitas kommer siledes att kunna lésas ut hos 6verlitaren, om
overtaligheten inte har sin grund i ett beslut om 6verging. Det blir
di overlitaren som har omplaceringsansvaret enligt 7 § andra
stycket LAS. Om uppsagda arbetstagares uppsigningstider fort-
farande l6per vid verksamhetsévergdngen, kommer dven deras an-
stillningsavtal att automatiskt 6vergd till férvirvaren. Deras even-
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tuella foretridesritt till dteranstillning kommer d& att gilla mot
férvirvaren.

Om overtalighet uppstdr som direkt kan hirledas tll 6verlatel-
sen, dvs. dr en f6ljd av 6vergdngen och férvirvarens dnskemal, har
overldtaren enligt 7 § tredje stycket LAS inte méjlighet att siga upp
arbetstagare 1 sin verksamhet. Forbudet hindrar dock inte uppsig-
ningar som sker av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skil.

8.3.12 Kontraktsvillkor - krav pa personaldovertagande

Nir upphandlande enhet pd den kommunala sektorn av verksam-
hetsskil anser att personalkontinuitet ir viktigt av kvalitetsskil,
exempelvis nir verksamheten berér vird- och omsorgstagare, an-
vinds féljande villkor 1 forfrigningsunderlag och avtal:

Utforaren skall erbjuda de arbetstagare som berdrs av entre-
prenaden anstillning hos sig pd oférindrade anstillningsvillkor.

Detta villkor har varit féremal fér samrdd med kansliet f6r Nim-
nden fér Offentlig Upphandling (NOU) som inte haft nigot att
erinra mot formuleringen. Kommunen/huvudmannen bér i varje
sirskilt fall kunna motivera behovet av personalkontinuitet nir
detta villkor stills.

En vidare anvindning av ovan angivna villkor om personaléver-
tagande in inom de exemplifierade verksamheterna (vird- och
omsorg) kan std 1 strid med gillande rittspraxis.

Kammarritten i Goteborg'® har vid éverprévning enligt lagen
om offentlig upphandling underkint bl.a. anbudsvillkoren att ny
entreprendr  skulle 6verta tidigare entreprendrs personal.
Upphandlingen gillde kollektivtrafik — linjetrafik med buss i
Goteborg. Helt siker pd rittsliget kan man dock inte vara di det 1
Goteborgsirendet rérde sig om byte av entreprenér och den
upphandlande enheten/ kommunen inte var part 1 nigon
arbetsgivar- arbetstagarrelation som piverkades av upphandlingen.
Det kan ocksd vara tveksamt om personalkontinuitet ir ett
kriterium som kan anvindas som ett kvalitetskrav vid upphandling
av linjetrafik med buss dven om lokalkinnedom, servicekinsla och
dylikt ir viktiga egenskaper hos férarpersonalen.

19 Kammarrittens i Géteborg dom 1998-08-28 i mél nr. 3696-1998.
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Upphandling 98 — Stockholms stad

I ”Upphandling 98 — Stockholms stads strategier f6r upphandling
och konkurrensupphandling. Sammanstillning av gillande styr-
dokument, avtalsférslag m.m.” har fastlagts att det vid upphandling
av drift av verksamheter inom ildre- och handikappomsorgen skall
krivas att entreprendren erbjuder den berérda personalen anstill-
ning. Foljande villkor 1 férfrigningsunderlag och avtal skall dirvid
anvindas:

“Entreprendren skall erbjuda den for verksamheten befintliga

personalen anstillning. Anstillning skall erbjudas 1 enlighet med de
villkor som anges 1 28 § MBL och 6 b § LAS.”

8.4 Den sociala ekonomin

Sévil den nuvarande regeringen som tidigare borgerliga regeringar
har uttalat stora férvintningar pd den sociala ekonomin. I upp-
dragsbeskrivningen for arbetsgruppen for social ekonomi konsta-
teras att social ekonomi ser ut att ha forutsittningar att bidra med
nya arbetstillfillen. Vidare framhills att social ekonomi har avgor-
ande betydelse for en onskvird servicenivd for minniskor 1 gles-
bygd. Utvecklingen inom den sociala ekonomin méste dock ske
utan att samhillets ansvar f6r sociala nyttigheter dverges. Som en
bakgrund till uppdraget &terges ocks3 att regeringen 1 1998 &rs bud-
getproposition poingterar folkrorelsernas och den ideella sektorns
avsevirda ekonomiska betydelse genom det engagemang som en
stor del av befolkningen ligger ner i foreningslivet.

Forvintningar formulerades mer uttryckligt av divarande arbets-
marknadsministern Margareta Winberg 1 ett tal i april 1998: "Det
som regeringen vintar sig av den sociala ekonomin ir kreativa nya
vilfirdslosningar inom vird och omsorg. Dessutom férvintas
arbetstillfillen, speciellt f6r grupper som ir svaga pd arbetsmark-
naden.”

I propositionstexter, utredningsbetinkanden och liknande finns
formuleringar som speglar vad regeringen hittills har férvintat sig
och velat uppnd i1 samhillet genom att pd olika sitt stédja och sti-
mulera foéreningar, folkrorelser, kooperation, stiftelser, lokala ut-
vecklingsgrupper med flera.

Riksdagens niringsutskott skrev 1 sitt betinkande om Nirings-
politik ett avsnitt om stdd till kooperativ utveckling, med féljande
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bedémning: I den r3dande ekonomiska situationen med hog
arbetsloshet kan den kooperativa foretagsformen vara ett alternativ
till andra typer av foretag. Detta stiller krav pd att lagstiftning och
stoddtgirder anpassas till de sirskilda villkor som giller for koope-
rativ verksamhet.”(1993/94:NU15).

I maj 1997 lade regeringen fram en proposition som behandlar
frigor om kooperation, frimst med anknytning till lagstiftningen
om ekonomiska foreningar (prop. 1996/97:163 Den kooperativa
foretagsformen). 1 inledningen presenterar regeringen sin syn pd
virdet av det kooperativa foretagandet 1 Sverige. Det konstateras
att kooperationen rent kvantitativt “utgér en virdefull sektor i
svenskt niringsliv” och att kooperativa 16sningar pd senare ar har
borjat vixa fram inom omrdden dir det tidigare inte funnits
kooperation. I propositionen framhélls att den nya kooperationen
bidrar till kvalitativ férnyelse bdde inom offentlig och privat sektor
och att den kooperativa foretagsformen av allt fler betraktas som
”en modern funktionell 16sning”. Vidare konstaterar man att “den
nya kooperationen ger idag goda mojligheter till sysselsittning och
nya arbetstillfillen”. Regeringen uttrycker ocksd uppfattningen att
den kooperativa foretagsformen kan vara sirskilt limpad for
minniskor som inte dr vana vid féretagande. S dven for grupper
som annars kan ha svrigheter att etablera sig pd arbetsmarknaden.
“Det finns skil att tro att kooperativt féretagande kan bli en ny
nirings- och sysselsittningspolitisk kraft.” I propositionen fram-
hills slutligen den demokratiska styrningen och det delade ansvar-
et: "Den kooperativa foretagsformen ger en mojlighet att bedriva
niringsverksamhet pd en demokratisk grund. En verksamhet dir
alla deligare har lika méjlighet att pdverka foéretagets utveckling bor
ha en betydande utvecklingspotential. Det kooperativa alternativet
kan av detta skil vara mycket tilltalande for den som anser att
traditionellt foretagande ir forknippat med alltfér stora personliga
risker.”

I den upplaga av Folkrérelse- och foreningsguiden som kom ut
1993 finns en inledningstext av divarande civilministern Inger
Davidsson (Folkrérelse- och foreningsguiden, andra upplagan, Ci-
vildepartementet och CE Fritzes AB, 1993). Hon skriver bland
annat féljande. ”Idag finns det en 6kad insikt om att den offentliga
verksamheten inte klarar av att 16sa alla vira vilfirdsbehov. Vi
ifrdgasitter ocksd om det dr dnskvirt. Individer och féreningar ir 1
ménga fall bittre limpade att skéta olika uppgifter som ligger nira
minniskorna. ” Texten handlar vidare om féreningslivets viktiga
roll som demokratifostrare som lir minniskor att samverka, fatta
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beslut och ta ansvar. En intressant aspekt sitts 1 samband med att
individer och foreningar i allt hogre grad deltar i férnyelsen av virt
samhillsliv och formuleras s hir: ”... uppticker litt nya behov,
nya risker eller gamla férsummelser. Minga nya grupper fungerar
allt mera som samhillets kinselsprét inom viktiga vilfirds-
omriden.” Vidare: “Det ideella féreningslivet kommer att spela en
viktig roll 1 framtiden. Det kommer att behévas en méngfald inrike-
ningar hos organisationerna i framtiden fér att tillfredsstilla olika
behov i1 samhillet.” Slutligen ir ett budskap i texten att féreningar
har viktiga uppgifter bland annat i att hja kvaliteten pd verksam-
heter genom att komplettera offentliga uppgifter, utan att ersitta
dem.

I Sodemare-milet vid EG-domstolen'”® har domstolen uttalat sig
om tilldtligheten f6r ett medlemsland att tillita privata aktorer som
verkar utan vinstsyfte att delta i genomfdérandet av statens social-
tjinstsystem genom att ingd avtal som ger ritt att fi kostnader foér
socialvdrdstjinster av hilsovirdskaraktir ersatta av de offentliga
myndigheterna.

Bakgrunden till domen var i korthet att den italienska regionen
Lombardiet hade sirskilda bestimmelser 1 sin sociallagstiftning om
vilka privata foretag som kan komma i friga for att driva hem for
ildreomsorg. Bestimmelsen gir ut pd att férutom krav p3 tillricklig
kompetens m.m. har regionen skyldighet att kontrollera att fore-
taget drivs utan vinstsyfte. I annat fall ir det inte tillitet att sluta
avtal som medfor ersittning frdn socialférsikringssystemet. Ett
foretag med site 1 Luxemburg hade anfort klagomal 1 en nationell,
italiensk domstol med pdstiende att den lombardiska lagen stred
mot gemenskapsritten. Domstolen uttalade inte att bestimmelser-
na i den Lombardiska lagstiftningen stred mot EG-ritten.

8.5 Avknoppning

Begreppet avknoppning avser hir de situationer nir kommuner och
landsting l3ter en eller flera anstillda bilda ett privatrittsligt organ i
syfte att 6verta viss verksamhet eller vissa uppgifter som tidigare
utforts i forvaltningsform. Skillnaden ir att de nu som sjilvstindiga
foretagare driver samma slags verksamhet som de tidigare bedrivit
4t kommunen eller landstinget som anstillda. En verksamhet som
ombildas till eller 6verfors till ett kommunalt foretag riknas inte
som en avknoppning. Detsamma giller om de anstillda organiseras

70 EG-domstolens dom 1997-06-17 i mal C-70/95, REG 1997 p. I - 3395.
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som en resultatenhet inom kommunen eller landstinget vilken del-
tar 1 en anbudstivlan med ett internt bud.

En grundliggande férutsittning for att en avknoppning skall
kunna kallas avknoppning ir att de som tar initiativ till avknopp-
ningen ir anstillda hos kommunen eller landstinget nir avtalet
sluts med den nya utféraren. Efter 6vertagandet av driften av verk-
samheten ir det avknoppningen som ir arbetsgivare f6r den perso-
nal som berors. Ett krav pd att den avknoppade verksamheten skall
bedrivas i en viss foretagsform kan knappast stillas. Diremot ir
reglerna om verksamhetsovergdngar 1 6 b § LAS tillimpliga vilket
innebdr att om det rider verksamhetsidentitet f6r och efter av-
knoppningen ir alla arbetstagare som berdrs automatiskt anstillda i
det avknoppade foretaget om de inte viljer att stanna kvar 1 kom-
munen eller landstinget. Det torde inte heller vara nédvindigt att
samtliga anstillda pd arbetsplatsen gir 6ver till det avknoppade
foretaget. Ndgot hinder kan inte féreligga mot att en eller nigra an-
stillda knoppar av och erbjuder 6vriga anstillda pd arbetsplatsen att
bli anstillda i det nya féretaget. Om majoriteten av de anstillda och
brukarna motsitter sig detta ir en avknoppning mindre limplig.

Avknoppningsstod

Med avknoppningsstéd avses att en myndighet aktivt understodjer
tillkomsten av nya potentiella leverantorer. Exempel pd avknopp-
ningsstdd som forekommer ir f6ljande:

Kostnadsfri information, utbildning och konsultstod.
Tjinstledighet.

Ateranstillningsgaranti.

Startbidrag.

Driftbidrag.

Borgen.

Subventionerad hyra.

Kostnadsfritt évertagande av utrustning/inventarier.
Garanterad ligsta volym pd kop av tjinster.

Avtal utan féregiende anbudsinfordran.

Maojligheten att limna stéd till avknoppare begrinsas av regler 1
kommunallagen och lagen om offentlig upphandling.
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Uppdrag

Nir det ir friga om ett uppdrag ir kommunen eller landstinget
fortfarande huvudman foér verksamheten gentemot dem som tar i
ansprik foretagets tjinster. Exempel pd detta ir att en forestdndare
for ett kommunalt sjukhem startar ett féretag, tar dver personalen
och driver vdrdhemmet pd entreprenad. Andra exempel ir att per-
sonalkooperativt foretag driver ett kommunalt daghem, ett kom-
munalt servicehus eller skoter driften av en kommunal simhall.

Bidrag

Nir det dr friga om bidrag till enskild verksamhet dr det foretaget
som ir huvudman fér verksamheten. Exempel pd detta ir ett
personaligt féretag som tagit initiativ till och fitt tillstdnd att starta
en friskola eller ett enskilt daghem. Ett annat exempel ir att ett
personaligt foretag hyr en fastighet med liftanliggning, servering
m.m. som tidigare drivits av kommunen. Foretaget lever pd sina
kunder men fir ett visst bidrag eller subventioner. Verksamheten ir
likvil en enskild verksamhet.

Kommunallagen

Frin ett kommunalrittsligt perspektiv bér utan vidare kostnadsfri
information, utbildning, konsultstdd och tjinstledighet kunna
accepteras.””! Aven iteranstillningsgarantier bor, trots att de i all-
minhet ir frin arbetsrittslig synpunkt olimpliga genom att de
inverkar pd turordningsreglerna enligt LAS, vara lagliga enligt kom-
munallagen. Ytterligare stod kan ifrigasittas mot bakgrund av
kommunallagens férbud mot stéd till enskild. Ett eventuellt stod
kan i vart fall endast utgd under ett 6vergingsskede 1 samband med
avveckling av egenregin. Stddet skulle 1 s3 fall kunna anses utgéra
en legitim avvecklingskostnad. Det ir sannolikt att det samman-
lagda virdet av férméner for varje individ inte far 6verstiga berik-
nad personalavvecklingskostnad.

En komplikation ir om stodet ges till ett av personalen redan
bildat foretag. Foretaget har ju till skillnad frin dess idgare inte
ndgon ritt att kriva uppsigningslon eller avgdngsférmaner enligt

7! Frigan har dock inte prévats i rittspraxis.
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kollektivavtal. Givetvis utgér en eventuell kapitalinsats frdn kom-
munen skattepliktig inkomst.

Lagen om offentlig upphandling

I fall dir kommunen ir huvudman och det ir friga om tjinst som
skall upphandlas enligt lagen om offentlig upphandling kan
diskuteras om kommunen mot bakgrund av denna lag kan ge stéd i
form av startkapital m.m. si att en personalgrupp ges méjlighet att
bilda ett féretag. Detta kan mojligen accepteras om stédet ges in-
nan upphandlingen dger rum och féretaget direfter deltar i anbuds-
tivling i konkurrens med andra foretag.

Att 13ta avknoppningen 6verta driften av den verksamhet dir
personalen tidigare varit anstilld utan upphandlingsférfarande ir
inte tillitet enligt lagen om offentlig upphandling. Detta forutsitter
att det alltjimt ir friga om en kommunal eller landstingsbedriven
verksamhet med ett offentligt huvudmannaskap. En avknoppning
som sker 1 samband med att verksamheten ombildas till en bidrags-
finansierad enskild verksamhet eller en renodlat kommersiell verk-
samhet behover inte foregds av en offentlig upphandling.

NOU om avknoppning

Regeringsritten har avgjort ett mal'’? som berér dvertagande av pa-

gdende uppdrag vid férsiljning av ett landstings tvitteri. Regerings-
ritten fann att uppdraget inte kunde 6verldtas utan upphandling. P4
Regeringsrittens anmodan yttrade sig NOU 1 mélet och anférde
att forsiljning av verksamhet enligt nuvarande regler inte kan
kombineras med overtagandet av gillande 6verenskommelser.
NOU anférde vidare.

"Den omstindigheten att de pdgiende 6verenskommelser mellan
tvitteriet och landstingsinterna enheter, om det tecknats mellan tv3
juridiska personer, vore att anse som ett kontrakt, kan enligt
NOU:s bedémning inte medféra att dessa lagligen, utan mellan-
liggande upphandling, kunde 6verldtas till en privat dgare. Uppritt-
andet av ett nytt avtal, Textilservicekontraktet, kriver utan tvekan
upphandling.”

Regeringsrittens dom innebir att det inte ir mojligt f6r den
offentliga sektorn att skapa en s.k. “grace period” genom att i sam-

172 RA 1998 not 44.
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band med en avknoppning ”skinka bort” avtal om att utféra
tjinster 1 samband med att de offentligt anstillda koper verksamhet
(dvs. inkr@met) frin den offentliga sektorn. Sidana avtal miste
istillet upphandlas 1 konkurrens enligt reglerna1 LOU.

EG-kommissionen om avknoppning

EG-domstolen har dnnu ej provat ndgot drende dir avknoppnings-
stdd 1 form av direktupphandling varit uppe. Nir det giller upp-
handlingar som styrs av EG-direktiven om offentlig upphandling
har tjinstemin inom kommissionen uttalat att upphandlingsregler-
na inte ger nigot sddant utrymme. Ett dylikt avknoppningsstod
strider mot principerna om icke-diskriminering och likabehandling.
Nir det giller upphandlingar som inte styrs av EG-direktiven om
offentlig upphandling torde utrymmet fér avknoppningsstod vara
storre.

8.6 Gemenskapsratten

EG-fordraget innehdller 1 artikel 81.1 och 82 bestimmelser som i
allt visentligt 6verensstimmer med férbuden 1 6 och 19 §§ kon-
kurrenslagen. En avgorande skillnad mellan regelsystemen ir dock
att EG-reglerna endast ir tillimpliga om ett konkurrensbegrins-
ande avtal eller forfarande kan pdverka handeln mellan medlems-
staterna eller missbruka en dominerande stillning pd marknaden.
EG-domstolen har i mélet Ladbroke Racing'” slagit fast vad som
skall gilla avseende foretagens ansvar vid konflikter mellan artik-
larna 81 och 82 (tidigare 85 och 86) i férdraget och annan nationell
lagstiftning in konkurrenslagstiftning. Domstolen uttalade att
artiklarna 81 och 82 bara avser sddant konkurrensbegrinsande ager-
ande som féretagen pd eget initiativ har medverkat till. Om fére-
tagen &liggs att agera pd ett konkurrensbegrinsande sitt 1 nationell
lagstiftning eller om denna lagstiftning ger upphov till ett rittsligt
ramverk som omgjliggor ett konkurrensmissigt agerande fran fore-
tagens sida, dr artiklarna 81 och 82 enligt domstolen inte tillimp-
liga. Konkurrensbegrinsningen orsakas enligt domstolen 1 en sddan
situation inte av foretagens eget agerande. Diremot anser dom-
stolen att artiklarna 81 och 82 kan tillimpas om den nationella

173 EG-domstolens dom i de férenade mélen C-359/95 P och C-379/95 P Ladbroke Racing,
REG 1997, s. I- 6265.
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lagstiftningen limnar utrymme f6r en konkurrens som kan hindras,
begrinsas eller snedvridas genom foretagens eget agerande.

En 6vergripande princip i gemenskapsritten ir icke-diskriminer-
ing. EG-domstolen har angivit'”* att en regel som fdrsvirar for
ndgon att {4 tillgdng till en marknad kan strida mot gemenskaps-
ritten om denna regel inte kan motiveras av ett allmint intresse,
inte kan anses vara en limplig 3tgird foér att uppnd det angivna
syftet och de ingrepp som krivs inte stir i1 rimlig proportion till de
fordelar som uppnas.

I ett tredje avgdrande'” har EG-domstolen funnit att férdraget
inte hindrar medlemsstaterna frin att tillita endast privata aktdrer
utan vinstsyfte att delta igenomférandet av ett socialt vilfirds-
system for tillhandah3llande av socialvdrdstjinster av hilsovirdska-
raktir. Ett av EG-domstolens villkor for att godkinna férbudet
mot vinstintresse 1 detta mil var att foérbudet inte férsatte bolag
med vinstsyfte frin andra medlemsstater i en situation som faktiskt
eller rittsligt var mindre gynnsam in den situation som gillde bolag
med vinstsyfte 1 virdstaten.

Vad som giller betriffande medlemsstaternas ansvar for inne-
hillet i nationella lagar i konkurrenshinseende féljer nirmast av
artikel 3g 1 fordraget, som 3ligger staterna att verka fér en gemen-
sam ordning, som innebir att konkurrensen pd den gemensamma
marknaden inte snedvrids, liksom av artikel 10 andra stycket som
anger att medlemsstaterna skall avstd frdn varje dtgird som kan
dventyra att férdragets mil uppnis.

8.7 Konkurrenslagen

Konkurrenslagen (1993:20), innehller férbud mot konkurrens-
begrinsande avtal mellan féretag (6§) och mot missbruk av ett
dominerande foretags stillning pd marknaden (19§). Med foretag
avses 1 lagen en fysisk eller juridisk person som driver verksamhet
av ekonomisk eller kommersiell natur. Till den del sidan verksam-
het bestdr 1 myndighetsutévning omfattas den dock inte av begrep-
pet foretag (39).

I begreppet foretag inryms siledes inte bara privat verksamhet
utan iven sddan verksamhet som bedrivs i offentlig regi. Om ett
avtal eller férfarande som strider mot ndgot av foérbuden 1 lagen har
sitt ursprung 1 annan lagstiftning uppkommer frigan om vilket

7* EG-domstolens dom i mal C-384/93 Alpine Investment
17> EG-domstolens dom i mal C-70/95 Sodemare SA m.fl.
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regelverk  som  skall ha foéretride. Av  motiven ill
konkurrenslagen'® féljer att konkurrenslagen inte ir tillimplig om
ett foretags handlande ir en direkt och avsedd effekt av en annan
lag eller en ofrinkomlig f6ljd av denna. Utgér diremot ett foretags
handlande till f6]jd av en reglering ndgonting som inte férutsatts av
riksdagen och som inte heller ir ofrdnkomligt for regleringens
riktiga tillimpning ir lagen tillimplig.

8.8 Olika associations- och driftformer

Sverige saknar, till skillnad frin vissa andra linder, regler f6r i vilka
dgar- och driftformer som hilso- och sjukvirden och socialtjinst
kan bedrivas. Eftersom dessa tjinster helt dominerats av den
offentligt drivna virden har en sddan reglering hittills heller inte an-
setts nodvindig att genomféra. Foljande driftformer férekommer
bl.a. 1 dag.

Heligda kommunala aktiebolag ir sjilvstindiga juridiska personer
men betraktas pd mdnga sitt som jimstillda med férvaltning, bl.a.
giller sjilvkostnadsprincipen dven fér bolagen. Enligt 2 kap. 7 §
kommunallagen f&r kommuner och landsting driva niringsverk-
samhet om den drivs utan vinstsyfte och gir ut pd att tillhandahilla
allminnyttiga anliggningar eller tjinster 4t medlemmarna i kom-
munen eller landstinget. Fullmiktige skall faststilla indamélet med
verksamheten. Bolagets verksamhet skall ocksd framgd av bolags-
ordningen. Aktiebolagslagen giller dven f6r kommunala aktiebolag.

Privatigda aktiebolag kan bedriva hilso- och sjukvérd och social-
jdnst 1 vinstsyfte. Bolagens verksamheter styrs av aktiebolagslagen,
bolagsordningen och, om sidant har upprittats, avtal med kom-
munen eller landstinget. Om bolagets verksamhet skall ha ett annat
syfte dn att bereda vinst &t aktieigarna, skall bolagsordningen
innehilla bestimmelse om anvindning av vinst och behillna till-
gdngar vid bolagets likvidation.

Stiftelser regleras av stiftelselagen (1994:1220). Stiftelsen ir en
egen juridisk person som inte “igs” av nigon annan och inte kan
siljas. I stiftelseurkunden skall anges hur fé6rmégenheten skall for-
valtas och avkastningen anvindas. Stadgarna kan inte dndras pd
annat sitt in genom permutation. For stiftelser som har kommun
eller landsting som stiftare giller dirutdver kommunallagens be-
stimmelser pd samma sitt som for bolag, dvs. vinstsyfte ir inte
tilldtet.

7¢Prop. 1992/93:56 s. 70.
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Ekonomiska foreningar ir en sjilvstindig juridisk person som all-
tid syftar till att gynna medlemmarnas ekonomiska intresse pd
ndgot sitt. Verksamheten regleras 1 lagen (1987:667) om ekonom-
iska foreningar. Vissa begrinsningar 1 vad som fir delas ut i vinst
finns. Personalkooperativ och brukarkooperativ kan driva verksam-
het i denna form.

Ideella foreningar ir f6reningar med religidst, vilgérande, veten-
skapligt, politiskt, idrottsligt eller annat ideellt syfte. Féreningen
betraktas som ideell 4ven om den fér att férverkliga sitt syfte driver
ekonomisk verksamhet. Lagstiftning saknas fér den juridiska form-
en ideell férening.

Vid sidan av de vanliga formerna fér att driva verksamhet kan
noteras att det under senare &r formats bdde brukar- och personal-
kooperativa organisationer for att tillhandahilla tjinster frimst 3t
kommuner enligt SoL, LSS, HSL, barn- och ildreomsorg samt
hilso- och sjukvarden.

Handelsbolag och kommanditbolag regleras 1 lagen (1980:1102)
om handelsbolag och enkla bolag. Karakteristiskt for handels-
bolagsformen ir att bolagsminnens inbérdes rittigheter och skyl-
digheter bestims genom ett sirskilt bolagsavtal (2 kap. 1 § HBL).
For att en ny bolagsman skall {3 intrida 1 bolaget krivs samtycke av
samtliga bolagsmin (2 kap.2 § HBL). Om igarkretsen indras
mdste bolagsavtalet, som motsvarar aktiebolagets bolagsordning
och stiftelsens stadgar, géras om.

Var och en av bolagsminnen kan vidta férvaltningsdtgirder som
medfor forpliktelser for bolaget om inte dtgirden forbjuds av
ndgon annan bolagsman (2 kap. 3 § HBL).

Bolagsminnen svarar primirt och solidariskt fér skulderna
(2 kap. 20 § HBL). En borgenir kan siledes utan att forst kriva
bolaget vinda sig direkt mot en eller flera av bolagsminnen.

Ett handelsbolag foreligger (blir en juridisk person) nir tvd eller
flera har avtalat om att gemensamt utdva niringsverksamhet i bolag
och bolaget har forts in 1 handelsregistret.

Ett kommanditbolag ir en form av handelsbolag och regleras i
3 kap. HBL. Till skillnad frdn handelsbolaget dir samtliga bolags-
min ir primirt solidariskt ansvariga for bolagets skulder kan vissa
bolagsmin begrinsa sin risk till vad han satt in eller dtagit sig att
sitta in 1 bolaget (3 kap. 3 § HBL). Dessa bolagsmin kallas for
kommanditdeligare. Dock miste minst en av bolagsminnen vara
fullt ansvarig f6r bolagets skulder. Denna kallas f6r komplementir.

Med brukarkooperativ avses som regel en verksamhet som igs
och drivs av dem som nyttjar de tjinster som utférs 1 verksam-
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heten. Det idr hir friga om verksamhet som kontrolleras av de per-
soner som ir direkt berérda av tjinstens utformning och genom-
férande. Kooperativet skall vara "6ppet” 1 den bemirkelsen att alla
brukare som vill kan ansluta sig till organisationen.

Med personalkooperativ avses som regel en verksamhet som igs
och drivs av den personal som arbetar 1 organisationen och i regel i
forvirvssyfte. Det ir hir friga om verksamhet som kontrolleras av
de personer som ir direkt berérda av hur arbetet utférs och av
verksamhetens ekonomiska utfall. Ett personalkooperativ forut-
sitts var “Oppet” 1 den bemirkelsen att alla anstillda kan erhdlla
medlems- eller deligarskap.

En enskild firma foreligger nir en enskild fysisk person driver
niringsverksamhet. Den enskilda firman ir inte nigon juridisk
samverkansform. Den ir inte en juridisk person. Firmans dgare
svarar sjilv obegrinsat for de forpliktelser som han ingdtt for
firman.

8.9 Vinst och sjalvkostnadsprincipen

P3 fungerande konkurrensmarknader ir foretagens férmdga att
skapa vinster en nodvindig férutsittning fér foretagens och sam-
hillets fortlevnad. Vinsten ger mojlighet till utdelning till aktie-
dgarna och indikerar att foretaget ir friskt och har goda framtids-
utsikter.

P4 marknader som kinnetecknas av att konkurrensen inte funge-
rar (monopol eller oligopol) ir héga vinstmarginaler snarast en
indikation pd att féretaget missbrukar sin dominans och sitter for
héga priser.

Den kommunala sjilvkostnadsprincipen innebir att en kommun
eller ett landsting inte fr bestimma sina avgifter s att kommunen
eller landstinget tillférs en ekonomisk vinst pd bekostnad av av-
giftskollektivet. Avgifterna far siledes inte dverstiga de nédvindiga
kostnaderna for verksamheten i friga.

Kommunerna och landstingen férhindras hirigenom att ta ut
monopolvinster inom verksamheter dir det saknas konkurrens.
Principen férhindrar kommuner och landsting att utnyttja avgifts-
makten som en alternativ finansieringskilla genom sirbeskattning
av vissa konsumentgrupper. Vidare innefattas ett principiellt for-
bud mot att dagens brukare betalar kostnader vilka ritteligen bér
bestridas av framtida brukare.
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Sjilvkostnadsprincipen giller inom alla kommunala verksamhets-
omrdden dir ritten att ta ut avgift har stdd i lag eller annan f6r-
fattning. Den kommunala avgiftsmakten giller sdvil inom den
kommunallagsreglerade som den specialreglerade sektorn. Inom
det omrdde som regleras av kommunallagen (det fakultativa omri-
det) grundas avgiftsritten pd den allminna kompetensen i 2 kap.
1 § kommunallagen. Inom det specialreglerade omradet krivs sir-
skilt lagstod for ritten att ta ut avgift.

En och samma sjilvkostnadsprincip anses normera all avgifts-
belagd kommunal verksamhet. Det har siledes inte nigon betydelse
om ritten att ta ut avgift hirror frdin kommunallagen eller nigon
specialforfattning. Nir sjilvkostnadsprincipen féljer av kommunal-
lagen eller nigon specialférfattning som tilldter ett avgiftsuttag
utan att ange nigot avgiftstak kan det vara limpligt att tala om den
allminna sjilvkostnadsprincipen.

I 35§ forsta stycket socialtjinstlagen (1980:620) ges lagstod for
avgiftsuttag inom socialtjinsten. Avgift far tas ut for plats 1 for-
skola eller 1 fritidshem, firdtjinst, hjilp i hemmet, service och om-
vardnad, sidant boende som avses i 20 § andra stycket eller 21 §
tredje stycket eller annan liknande social tjinst. Avgifterna méiste
vara skiliga enligt grunder som kommunen bestimmer. "Avgifterna
far dock inte dverstiga kommunens sjilvkostnader”.

I 22 § hilsoskyddslagen (1982:1080) stadgas att "regeringen kan
foreskriva att sirskilda avgifter far tas ut 1 drenden enligt denna lag.
Regeringen kan {8 dverldta 4t kommunen att meddela foreskrifter
om sidana avgifter". I 16 § hilsoskyddsforordningen (1983:616)
foreskrivs att "kommunen fir ta ut sirskilda avgifter enligt taxa
som kommunen bestimmer".

Den allminna sjilvkostnadsprincipen innebir inte att avgifterna
aldrig fir overstiga kostnaderna. I friga om kommunala affirsverk
anses kommunen vara berittigad att foretaga si stora avskrivningar
och vinstreservationer, att ej det reella virdet av verkets kapital
minskas."”” Avgiftsuttaget ir dock maximerat till det ungefirliga
lige som uppkommer i verksamheter som drivs 1 en vil fungerande
konkurrens.

Sjilvkostnadsprincipen har enligt rittspraxis fitt karaktiren av
en mélsittningsprincip. Kommunerna har hirigenom fitt en viss
handlingsfrihet nir det giller sittet for sjilvkostnadernas berik-
ning. Anledningen till detta dr frimst de praktiska svirigheterna att
dstadkomma en exakt sjilvkostnadskalkyl, varfoér det inte ir mojligt

177 RA 1958 ref 7.
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att alltid uppnd en fullstindig korrespondens mellan kostnader och
avgifter. Ett 6veruttag av avgifter godtas s linge avgifterna inte
kan sigas till visentlig eller pataglig del 6verstiga en for verksam-
heten beriknad sjilvkostnad.

Vad som ir den nirmare innebérden av "visentlig eller pdtaglig"
dvs. hur stora éverskott som kan tillitas, ankommer pa rittspraxis
att faststilla. Nigot exakt besked har inte givits och kan heller
knappast limnas.

I ett rittsfall’”® hade en beslutad taxehdjning for ett kommunalt
gasverk kommit att medféra ett storre driftéverskott. Overskottet
ansigs inte visentligt 6verstiga en beriknad sjilvkostnad. Rege-
ringsritten slog fast att kommunala affirsdrivande verk hade ritt
att till grund for berikning av sjilvkostnad ligga bl.a. dteranskaff-
ningskostnaden fér anliggningstillgdngar och kostnad fér framtida
pensionering av anstilld personal.

I ett rittsfall'” dir den aktuella elverksrérelsens drsomsittning
uppgick till 100 miljoner kronor ansdgs ett beriknat driftéverskott
om 5 miljoner kronor ej visentligt dverstiga kommunens sjilvkost-
nad for elverksrérelsen. Kommunen hade belastat elverket med
rintekostnad med 25 miljoner kronor avseende avskrivning av
kommunens krafttillgdngar samt koncessionsavgift med 1,5 miljon-
er kronor avseende ersittning for oligenhet och intrdng genom
framdragande av elledningar i eller 6ver kommunen tillhérig mark.

I sjilvkostnadsunderlaget ingdr svil rorliga som fasta kostnader.
Till rorliga kostnader hoér kostnader fér personal och material-
kostnader etc. och till de fasta kostnaderna hér framfér allt kapital-
kostnader. Med kapitalkostnader avses kostnader for avskrivning
pd investerat kapital och kostnader fér rinta pd det kapital som
innu inte ir avskrivet (internrinta).

Kostnader for avsittning till pensionsfond samt olika slag av
administrativa kostnader har ocksd ansetts kunna hinféras till sjilv-
kostnadsunderlaget.

Rent allmint kan sigas att kostnaden maéste ha ett direkt sam-
band med verksamheten i friga for att f3 paverka avgiftens storlek.
Detta ligger 1 begreppet nddvindiga kostnader. Foér verksamheten
frimmande kostnader faller siledes utanfér sjilvkostnadsprincipens
ram. Det ir i praktiken svirt att analysera avgifterna avseende frim-
mande kostnader. Om hinsynen till frimmande kostnader inte pd
ett visentligt eller pitagligt sitt pdverkar avgiftsuttaget kan dessa
accepteras.

178 RA 1958 ref 7
179 RA 1981 Ab 149
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Med sjilvkostnad avses de sammanlagda kostnaderna for att till-
handahilla avgiftsbelagda tjinster och nyttigheter inom en sam-
manhéllen verksamhetsgren. Frin ett snivt brukarperspektiv fir
avgiften 1 vissa fall dverstiga kostnaden for en enskild prestation.
Detta ir fallet t.ex. om en kommun viljer att tillimpa en enhetlig
avgift for tilltride tll fritidsanliggningar trots att vissa anligg-
ningar har betydligt ligre kapital- och driftskostnader in andra.

Vad som ir att betrakta som en verksamhetsgren kan vara svirt
att faststilla. I de fall dir det finns naturliga avgrinsningar, som
t.ex. mellan olika rorelsegrenar inom kommunal affirsverksambhet,
skall sjilvkostnadsunderlaget utgdras av varje rorelsegren for sig. 1
ett rittsfall’™ underkindes kommunfullmiktiges beslut att god-
kinna dndring 1 arbetsordning foér ett av kommunen igt energi-
foretag, varigenom foretaget fick tilldtelse att anvinda vinstmedel
inom foretagets totala verksamhet och grunda tariffer pd sjilvkost-
naden utan uppdelning pd energiformer.

Det finns inte nigra entydiga metoder fér hur kapitalkostnader
skall beriknas. I kommuner och landsting praktiseras olika meto-
der, sdvil reala som nominella, foér att periodisera investeringsut-
gifter till kostnader &ver tiden. Problematiken kring berikningen
av kapitalkostnaderna belystes av kommunallagsgruppen 1 delbe-
tinkandet (Ds C 1987:5) Den ekonomiska férvaltningen 1 kom-
muner och landsting enligt féljande:

En investering, t.ex. uppforandet av en anliggning, inom en fackforvaltnings
verksambetsomrdde finansieras vanligen till en borjan med pengar som
kommunens eller landstingets ﬁnansf%waltning stiller till fdf)gande. De
tills/ejutmyﬂengama bestdr oftast dels av medel som finansforvaltningen sjilv
ldnat pd den dppna marknaden, dels av influtna skattemedel. Vif avgifts-
belagd verksambet dr det meningen att de medel som finansforvaltningen
bar stillt till forfogande si smdningom skall dterbetalas till finansforvalt-
ningen. Investeringen skall alltsd jutligen betalas av brukarna och kon-
sumenterna. Finansforvaltningen kan sigas ha enbart linat ut de pengar som
behovts for att investeringen siulle kunna komma till stind. Pengarna som
fackforvaltningen skall betala tillbaka till finansforvaltningen utgér fack-
forvaltningens kapitalkostnader, som har brukat uttryckas i termerna av-
skrivning och internrinta. Kapitalkostnaderna ingdr som en del i den m)g?‘t
som den enskilde brukaren eller konsumenten bar att erligga till fackforvalt-
ningen. Nar det giller de externt ldnade medlen framsidr det som naturligt
att finansforvaltningen skall ba tillbaka inte bara kapitalbeloppet utan dven
ett beloplp som motsvarar vad finansforvaltningen betalat 1 vinta till den
externe langivaren. Oftast saknas dock kinnedom om storleken pd denna
rdnta. Detta beror pd att finansforvaltningens upplining numera i allminbet
inte Gronmdrks till sirskilt bestimda dndamdl. Det gir alltsd inte att hirleda

150 RA 1987 ref. 52
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de lanemedel som finansforvaltmingen stillt till forfogande for investeringens
finansiering till ndgot visst lin som finansférvaltningen tagit upp.

Sjilvkostnadsprincipens karaktir av malsittningsprincip innebir
att overskott tillits uppkomma 1 den avgiftsfinansierade verksam-
heten under férutsittning att avgifterna inte till visentlig eller p3-
taglig del overstiger verksamhetens beriknade sjilvkostnader.

Aven om det numera efter Trumslagarmilet fir anses klarlagt att
redovisningen av visentliga eller pdtagliga éverskott 1 va-verksam-
heten skall vara avgrinsad eller "sluten" finns det inget allmint krav
pa att ett avgiftsdverskott skall komma avgiftskollektivet till godo.
I de flesta kommuner och landsting tillimpas s.k. 6ppen redovis-
ning. Detta innebir att eventuella 6verskott inlevereras till den
centrala finansférvaltningen. Nigon éronmirkning av inlevererade
medel {6r respektive forvaltning gors inte.

Det ekonomiska resultatet framkommer som skillnaden mellan
intikter och kostnader fér verksamheten. De flesta intikter och
kostnader ir av den karaktiren att de litt kan identifieras och be-
stimmas till storlek och slag. Detta giller t.ex. kostnader for 16ner,
material och tjinster, samt ersittningar vid forsiljning av produkt-
er. Andra diremot ir kalkylmissiga eller gemensamma fér olika
verksamheter eller produkter. De méste bestimmas enligt kalkyl-
modeller eller férdelningsnormer.

Kapitalkostnader (avskrivningar och rinta) ir exempel pd kost-
nader som ir svira att bestimma rittvisande ur alla aspekter. Detta
sammanhinger med de antaganden som maiste géras om virdering,
ekonomisk livslingd, rintesats och metod for avskrivning. Flera
vedertagna metoder finns bl.a. anskaffningsvirdemetod, nominell
eller real, och annuitetsmetod, nominell eller real, vilka alla tillimp-
as 1 kommuner och landsting. Dirtill kan férekomma en tredje
metod i vilken avskrivningar gérs pd ett framtida nyanskaffnings-
virde 1 de fall behov finns av finansiella resurser f6r framtida in-
vesteringar. Korrekt och konsekvent tillimpade ger bide anskaff-
ningsvirdemetoden och annuitetsmetoden samma resultat (samma
nuvirde) for hela den ekonomiska livslingden. Skillnaden ligger 1
den olika periodiseringen av kapitalkostnaderna éver tiden. An-
skaffningsvirdemetoden ger en hég real belastning 1 bérjan av
perioden medan den reala annuitetsmetoden ger en jimn real be-
lastning av kapitalkostnader.

Ett sitt att bestimma ett riktmirke for avkastningen idr att
faststilla "avkastningstak" for olika verksamheter. Sddana "tak" bér
kunna férindras 6ver tiden. Det kan i vissa fall vara limpligt att
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"taket" faststills av en statlig myndighet. De olika parametrar som
kan ingd i berikningsunderlaget ir real avkastning, kompensation
fér administrationskostnader, inflation samt hinsynstagande till
kredit- och affirsrisken och den hirmed sammanhingande likvidi-
tetsrisken.

En marknadsmissig parameter skall beakta bide kravet pi
lingsiktighet och hinsynstagande till inflationen. Lingsiktiga stats-
obligationer, dvs. obligationer med en loptid av fem &r, ger det
langsiktiga perspektivet. Den effektiva marknadsrintan pd dessa
obligationer anses ge marknadens krav pd real avkastning och
ersittning fér en bedémd inflation. En annan modell kan vara att
tillimpa statens avkastnings- och utliningsrinta. Denna beriknas
pd ett genomsnitt av rintan pd femariga statsobligationer under de
tre nirmast foregiende kalenderdren och att en kvarts procent-
enhet liggs till for att ticka forvaltningskostnader m.m.

Diremot ir det svirare att finna godtagbara parametrar fér hin-
synstagandet till affirsrisken och den finansiella risken.

Kredit- eller affirsrisken avgor 1 hég grad priset pd kapital. I
priset ingdr silunda den osikerhet om framtida intikter som finns i
verksamheten som sidan. Priset uttrycks ofta som en rinta. Ju mer
riskabel en penningplacering uppfattas vara, ju hégre "riskpremie"
ingdr di i rintan. En sidan riskpremie, som en av parametrarna for
berikning av avkastningen, skulle kunna faststillas centralt enligt
enhetliga och gemensamma grunder.

Avgiftsgruppen'™ ansig att det kan vara motiverat att sitta ett
hogsta "tak" som skall iakttas vid berikning av kapitalets avkast-
ning. En sddan grins for "skilig" avkastning ger ocksi ett skydd for
skattebetalarna att leverantdrerna tillgodogér sig monopolvinster
ur verksamheten.

Samtidigt innebir faststillandet av ett fixerat avkastningstak
ocksd en fara. Om en verksamhet priglas av ett mindre risktagande
in andra liknande foretag finns ett behov av att justera ned "avkast-
ningstaket" for att fi en i sammanhanget rimlig rintabilitet. Aven
det motsatta forhillandet kan forekomma, dvs. att "taket" satts for
lagt.

S&dana schabloner f6ér avkastningens beriknande forindras éver
tiden. For att kunna gora nédvindiga anpassningar kan det krivas
att avkastningsrintan faststills centralt enligt enhetliga och gemen-
samma grunder.

181 Avgifter inom kommunal verksamhet — férslag till modifierad sjilvkostnadsprincip (Ds
1993:16)
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I féretagsekonomisk teori och inom niringslivet i allmidnhet an-
vinds ett sjilvkostnadsbegrepp, som har en ndgot annorlunda inne-
bérd in det kommunala sjilvkostnadsbegreppets. Denna begrepps-
skillnad har 1 sig lett till 6kad osikerhet kring vilka principer for
kostnadsberikningen som bor tillimpas och godtas i olika sam-
manhang. Manga har ocks3 uttryckt farhdgor for att kravet pa ritts-
sikerhet inte uppfylls d sjilvkostnaden tolkas olika av olika aktor-
er.

Behovet av en enhetlig sjilvkostnadsdefinition ir inte knutet till
enbart monopolverksamheter. Ocksd inom sektorer dir konkur-
rens rdder ir det ibland noédvindigt att externt kunna uppskatta
sjilvkostnaden for en viss produkt. Detta kan vara ett sitt att for-
hindra foretag att ta till osunda konkurrensmetoder av typen pris-
dumpning etc. Naturligtvis dr det for foretaget sjilvt, bla. med
tanke pd dess fortsatta 6verlevnad, av avgdrande betydelse att s3
korrekt som méjligt kunna bestimma den faktiska kostnaden for
foretagets produkter.

En grundliggande skillnad mellan kommunal och privat verk-
samhet dr att kommunen till stor del skattefinansierar sin samlade
verksamhet medan privatforetaget fir s gott som alla sina intikter
genom forsiljning av sina varor eller tjinster. Det dr dirfér nddvin-
digt att till produktpriserna férdela samtliga i rérelsen uppkomna
kostnader. Olika typer av omkostnadspiligg, t.ex. for administra-
tion och dvriga gemensamma foretagsresurser, kommer sdledes att
belasta slutpriset. Det kan ocks3 finnas anledning for ett féretag att
ta hinsyn till s8 kallade operationella kostnader. Med sidana kost-
nader avses intikter som foretaget gir miste om genom att behélla
en viss resurs 1 verksamheten istillet for att silja den till aktuellt
marknadspris. Mot den bakgrunden virderas t.ex. anliggningstill-
gdngar till det aktuella bruksvirdet, vilket alltsd oftast ir ett annat
in tillgdngens historiska anskaffningsvirde. Verksamhetens avkast-
ning brukar silunda beriknas pa foretagets totala sysselsatta kapi-
tal.

Hur férdelningen av kostnaderna via kostnadsstillen och kost-
nadsbirare skall goras ir inte alltid sjilvklart. Vissa kostnader av
typen forskning och utveckling, eller avskrivning av vissa immate-
riella tillgdngar av typen patentrittigheter eller good-will kan ibland
vara svara att knyta till en bestimd produkt i ett foretags samlade
produktsortiment. Kostnadsférdelningen fir bedémas frin fall till
fall, dir huvudsyftet ir att berikna produkternas sjilvkostnad s3
korrekt som mojligt.
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Kommunerna har alltsd méjlighet att 13ta en betydande del av
sina kostnader tickas med skattemedel. De har dirfér inte varit
tvingade att pd samma sitt som féretagen 1 dvrigt forsoka uppritta
motsvarande fullstindiga férdelning av sina totala kostnader pd
enskilda varor och tjinster.

I en tid d3 allt starkare krav stills pd hogre kostnadseffektivitet
och pd begrinsningar i de offentliga utgifterna har kommunerna
mer gitt 6ver till metoder f6r kostnadskalkylering och redovisning
som liknar de som anvinds i det dvriga niringslivet. Det blir t.ex.
allt vanligare att kommunala verksamheter drivs i aktiebolagsform.
Det giller framfér allt pd de omrdden dir kommunen driver affirs-
verksamhet.

Det ir vanligt att kommunen sitter pris pd interna tjinster och
egna resurser som Overfors frin ett kostnadsstille till ett annat
inom de kommunala férvaltningarna och bolagen. Ett exempel pd
detta ir internhyressittning fé6r kommunens egna lokaler. Lokaler-
na uppfattas dirmed inte lingre som en "fri" resurs 1 verksamheten.
De som ansvarar for verksamheten ges 1 detta fall molhghet att viga
sina lokalansprdk mot sina ansprdk pd ©vriga resurser 1 verksam-
heten.

Ett antal f6retag, vart och ett fristiende och med sluten redovis-
ning, som har samma moderbolag som huvudigare bildar till-
sammans en koncern. Bokféringslagen stiller krav pd sirskild kon-
cernredovisning. Skattelagstiftningen tilliter att vinsten fére be-
skattning under vissa villkor kan éverféras inom koncernen i form
av koncernbidrag. Hela koncernen behandlas dirmed som ett enda
foretag.

Under senare &r har koncernbegreppet ocksd fitt piverka den
kommunala redovisningen. Till skillnad mot andra foéretag och
koncerner tillits inte kommunerna att driva verksamhet 1 féretags-
ekonomiskt vinstsyfte. Koncernbidrag ir i den meningen inte
aktuella inom den kommunala koncernen. En stor del av koncer-
nens intikter kan sikerstillas genom kommunens beskattningsritt.
Interna vinstoverforingar frin avgiftsfinansierade verksamheter
med rena vinstpdslag tillits siledes inte. Ett sddant férfarande
skulle betecknas som en form av sirbeskattning.

Sjilvkostnaden definierad enligt det foretagsekonomiska sjilv-
kostnadsbegreppet avser inte att inkludera nigra vinstpaslag. Kal-
kylrintan uppfattas till exempel som en kostnad, vilken utgér
ersittning for det i verksamheten arbetande kapitalet. Anliggnings-
tillgdngarna bor enligt féretagsekonomiska principer kunna virde-
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ras till aktuella bruksvirden utan att eventuella virdestegringar
uppfattas som rena vinstpaslag.

8.10 Den s.k. stopplagen

I 1§ forsta stycket lagen (2000:1440) om inskrinkning i lands-
tingens ritt att 6verlimna driften av akutsjukhus till annan sigs att
genom denna lag inskrinks landstingens ritt att sluta avtal med
annan om att utféra de uppgifter som landstingen svarar fér enligt
hilso- och sjukvirdslagen (1982:763), HSL. Paragrafen klargor att
lagen innebir ett undantag frin bestimmelsen 1 3 §{ HSL som ger
landstinget mojligheter, med vissa inskrinkningar, att sluta avtal
med annan om att utféra de uppgifter som landstinget ansvarar f6r
enligt HSL. Bestimmelsen har fér 6vrigt sin motsvarighet i 4 §
socialtjinstlagen. Vidare sigs 1 bestimmelsens andra stycke att *vad
som 1 denna lag sigs om landsting giller &ven kommun som inte in-
gdr 1 ett landsting”. For nirvarande beror detta endast Gotlands
kommun.

I 2 § sigs att “uppgiften att ansvara for driften av ett akutsjukhus
fir inte efter upphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling eller pd annat sitt dverlimnas till den som avser att
driva verksamheten med syfte att skapa vinst 4t dgare eller mot-
svarande intressent”. Overlimnandet fir varken ske genom avtal
om férsiljning, entreprenadavtal eller pd annat sitt. Med Sverlim-
nande av “ansvaret for driften” avses ansvaret for organisationen
och férvaltningen av akutsjukhuset. Det ir siledes friga om ett
ledningsansvar som 3syftas eller, med andra ord, ett éverlimnande
av en beslutanderitt dver hur verksamheten pd akutsjukhuset skall
bedrivas. Att inskrinkningen for landstinget giller “ansvaret for
driften” av sjukhuset innebir dock inte att vissa andra delar av
verksamheten inte kan utféras av bla. vinstsyftande bolag. Sjilv-
klart giller detta sidan serviceverksamhet som stidning, matle-
veranser och vakthllning. Men det kan ocksd gilla medicinsk ser-
vice sdsom rontgendiagnostik eller laboratorieverksamhet. For-
slaget innebir inte heller nigra inskrinkningar 1 méjligheterna att
anlita personal inhyrd frin bemanningsféretag.

Lagen tridde 1 kraft den 1 januari 2001 och giller till utgingen av
&r 2002. Lagen giller inte akutsjukhus som vid ikrafttridandet drivs
enligt avtal med landstinget.
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8.11  Kundvalssystem i kommunal verksamhet

8.11.1 |Inledning

Kundvalssystem med check eller trygghetssystem med virdebevis
inom vérd, skola och omsorg utgor en alternativ driftform fér
kommuner och landsting som diskuteras i flera kommuner och
landsting. Foreteelsen startade under 1990-talet i ndgra férorts-
kommuner i Stockholm men férekommer dven i andra delar av
landet. Motivet for inférande av kundvalssystem ir att skapa val-
frihet for enskilda inom ramen fér samhillsfinansierade vilfirds-
system och att 6ka mingfalden och kvaliteten i serviceutbudet. Ett
konsekvent genomférande av kundvalssystemet kan ocksd etablera
en permanent konkurrens mellan utférarna vilket 1 sin tur skulle
leda till ett férbittrat resursutnyttjande. I de kommuner som arbe-
tat lingst med kundvalssystem med check, t.ex. Nacka kommun,
anser man att de ursprungliga médlen har uppfyllts med rige. I flera
kommuner upplevs kundvalssystemet vara 6verligset traditionella
driftentreprenader som uppfattas som byrdkratiskt och stelt.

Inférandet av ett kundvalssystem med check innebir i regel att
kommunen inbjuder privata utférare att pd lika villkor konkurrera
med kommunens egenregiverksamhet. Detta sker genom att kom-
munen forst provar privata utférare limplighet utifrin faststillda
kriterier. De privata utférare som bedéms limpliga erhiller "aukto-
risation” eller godkinnande av kommunen och jimstills med kom-
munens egenregiverksamhet. Det kan givetvis finnas kundvals-
system utan kommunala utférare. Begreppet auktorisation ir
egentligen inte korrekt att anvinda 1 detta sammanhang eftersom
det inte frdga om en lagreglerad tillstdndsgivning.

De som har ritt till en viss omsorg eller service, dvs. kunderna,
utrustas med en “check” som representerar en viss kopkraft. Kund-
erna har mojlighet att fritt vilja mellan olika kommunala och auk-
toriserade privata utforare. Utforarna l6ser in kundernas ”checkar”
hos kommunen och fir under vissa villkor ersittning for varje
check med det belopp som kommunen faststillt. Ersittningens
storlek dr helt och hillet beroende av hur minga omsorgsberitti-
gade kunder som utforaren lyckas attrahera. Ndgon fast ersittning
utgdr inte till utférarna. Om kunden inte dr ndjd med sin utférare
kan flytta checken till nigon annan utférare. Dirigenom har
kommunen tillskapat ett marknadsbaserat resursfoérdelningssystem
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med permanent konkurrens mellan de olika utférarna. Om valfri-
heten for den enskilde skall kunna forverkligas krivs att det finns
tillrickligt minga utforare som erbjuder samma slags tjinster. En
viss 6verkapacitet forutsitts siledes for att systemet skall kunna
fungera. Den enskildes valfrihet férutsitter dven att sdvil privata
som kommunala utférare styrs mot av kommunen givna kvalitets-
mal.

8.11.2 Konkurrensneutralitet

Enligt Svenska Kommunférbundet kan ett kundvalssystem med
check sigas vara konkurrensneutralt om det utformas enligt {6l}-
ande.'"

Om en kommun har planer pi att infora ett kundvalssystem med
check ir det som tidigare framhallits viktigt att systemet ir stabilt
och forutsebart samt till alla delar uppfyller hoga krav pd objektivi-
tet och konkurrensneutralitet. Nir kommunen prévar privata ut-
forares kvalifikationer vid auktorisationsférfarandet mdste detta
ske pd samma noggranna sitt som nir kommunen granskar anbuds-
givare 1 samband med traditionella upphandlingar.

For savil utférare som kunder dr det viktigt att systemet ir kon-
kurrensneutralt. Detta innebir att de totala insatser som gors frin
kommunen ifriga om finansiering, infrastruktur, rutiner och
service inom ett visst omrade inte skall vara beroende av vem som
ir ansvarig for den operativa driften av verksamheten, i vilken
juridisk form eller i vilken kommundel verksamheten bedrivs om
det inte finns sakliga skil for det. Checksystemet bor vidare finga
in objektiva, mitbara och relevanta skillnader 1 friga om konkur-
rensférutsittningar och ge kompensation f6r dessa skillnader.

De krav pd konkurrensneutralitet som kan stillas pd ett kom-
munalt kundvalssystem ir bl.a. féljande:

Det kommunala bidragets storlek (summan av checkbelopp per
utférarenhet) bor beriknas enligt samma kriterier (beriknings-
grunder) 1 jimfoérbara verksamheter inom kommunen. Bidraget till
varje skola bér utgd frin det antal elever som sokt sig till och
placerats 1 respektive skola. Eftersom kostnaderna fér elever pd lag-
stadiet och mellanstadiet sannolikt dr ligre in pd hogstadiet dr det
rimligt med en differentiering av checkbeloppet per elev pd denna

182 Konkurrens fér fortsatt vilfird — om férekomst, omfattning, effekter och erfarenheter av
konkurrensutsittning och alternativa driftformer, s.154, Svenska Kommunférbundet, andra
upplagan 2000.
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grund. Bidraget till varje forskola/familjedaghem bor utgd fran det
antal barn som ir placerade pd respektive forskola/familjedaghem
och deras vistelsetid. Bidrag till varje dldreboende bor utgd frin det
antal dldre som erhdllit beslut om bistdnd i form av plats inom
respektive ildreboende och differentieras med hinsyn till vard-
tyngd.

Med hinsyn till kravet pd att elever och barn med olika férutsitt-
ningar skall ges en likvirdig skolging och barnomsorg ir det viktigt
att kundvalssystem inom skola och barnomsorg pé ett rimligt sitt
kan hantera socioekonomiska skillnader mellan skolor och kom-
mundelar samt férdela extra resurser till barn med behov av sirskilt
stod.

Ett konkurrensneutralt resursférdelningssystem forutsitter att
de bidrag som utbetalas kan f6ljas upp (kontrolleras) si att utbetal-
ningarna verkligen motsvarar de kriterier som stillts upp for bidrag
till olika anordnare.

Ett konkurrensneutralt resursférdelningssystem forutsitter att
inte nigon anordnare gynnas eller missgynnas vid sidan av syste-
met. Kommunala anordnare kan vara gynnade t.ex. genom att de
inte behover std for en skilig andel av forvaltningsgemensamma
kostnader eller att de fir kontinuerliga tillskott for att ticka under-
skott 1 verksamheten. En fullstindigt marknadsbaserad hyressitt-
ning av kommunalt dgda lokaler kan medféra att det geografiska
liget far en opdkallat stor betydelse. En hyressittning som helt och
hillet bygger pd bokférda virden kan diremot innebira att skolor,
forskolor och sirskilda boendeformer med nybyggda lokaler fir
betala en orimligt stor andel av checkbeloppen 1 hyra.

Rutiner for utbetalning av bidrag bor inte skilja sig 3t mellan
olika anordnare om det inte finns sakliga skil fér det. Allminna
ekonomiska och juridiska skillnader mellan kommunala och privata
anordnare bér kompenseras 1 den min dessa skillnader ir objektiva,
mitbara och relevanta.

Rutiner f6r férmedling av skola/omsorg samt annan information
och service frin kommunen till férildrar, boende eller anhériga bor
inte skilja sig &t mellan olika anordnare om det inte finns sakliga
skil for det.

Kommunala och privata utférares handlingsutrymme respektive
begrinsningar i handlingsutrymmet bor skilja sig 3t endast om det
finns sakliga skil for det. Sakliga skil f6r begrinsningar kan t.ex.
foreligga betriffande mojligheter:
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a) att anstilla och avskeda personal

b) att bestimma om bistind, placering, intagning av barn/elever
m.m.

c) att bestimma om storleken av avgifter dir sddana fir tas ut

d) att bestimma om viss inriktning/profil

e) att bestimma om visst kvalitetsutvecklingssystem

f) atr kopa in varor och tjinster frin ramavtalsleverantorer.

Nigra begrinsningar bér diremot inte foreligga betriffande
mojligheter:

a) att gora prioriteringar 1 friga om kvalitetskrav och férdelning
av kostnader for personal, liromedel, stidning och méltider
etc.

b) att vilja billiga och indamailsenliga lokaler och

c) att bestimma om utformning av lokaler, utemiljé m.m.

Kommunens rutiner fér samarbete och stéd till kommunala och
privata anordnare bor inte skilja sig dt betriffande:

a) information till de som vill starta eget entreprenadféretag
respektive starta ett férildrakooperativ eller fristdende skola

b) fortbildning och tillgdng till t.ex. psykologer och andra re-
surspersoner

c) foretagshilsovird/skolhilsovard

d) samarbete om kvalitetsutveckling

Kommunala skolor, férskolor, familjedaghem och ildreboenden
bér vara ekonomiskt och organisatoriskt separerade frin den kom-
munala nimnd som svarar fér finansieringen av verksamheten.

8.11.3 Problemet

Kundvalssystem med check eller trygghetssystem med virdebevis
som det ocks3 kallas, ir 1 vissa fall utformade s3 att de innefattar ett
uppdragsfoérhillande mellan kommunen och den private utféraren.
Det ir 1 sd fall friga om en kommunal verksamhet som utfors pa
kommunens uppdrag. I sddana fall koper kommunen en tjinst och
lagen om offentlig upphandling skall tillimpas. Det ir friga om en
upphandlingssituation. I andra fall ir kundvalssystemet utformat pa
sddant sitt att det inte foreligger ett uppdragsférhdllande. Det ir i
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s& fall en enskild bidragsfinansierad verksamhet som inte utférs pa
kommunens uppdrag utan av enskilda huvudmin. Det kan vara
svart att avgora nir det foreligger ett uppdragstorhillande eller
bidrag till enskilda huvudmain.

I en promemoria som utformats av advokatbyrdn Mannheimer
Swartling pd uppdrag av SAF'® hivdas att kommunen, efter den
individuella behovsprévningen om att en viss person har behov av
viss vird, ger den enskilde kunden ett "tillgodohavande”. Nir sedan
personen ifriga viljer virdgivare och 6verlimnar “checken” eller
liknande virdebevis, miste detta vara att anse som att "tillgodo-
havandet” utnyttjas och ersittningen utges redan da (och alltsd inte
forst dd kommunen utger den faktiska betalningen). Den “check”
eller liknande som 6verlimnas av vdrdmottagaren miste anses vara
att likna vid en slags betalningsanvisning. For dylika giller att
betalning anses ske a vista, dvs. i det 6gonblick de éverlimnas.
Enligt promemorian innebir detta att det inte kan uppkomma
ndgot uppdragsforhillande mellan kommunen och virdgivaren och
att det dirmed inte kan bli friga om att tillimpa LOU.

Enligt Svenska Kommunférbundets handbok 1 konkurrens-
utsittning foreligger det ett uppdrag om det dr uppdragsforhill-
andet som vid en sammanlagd bedomning dominerar 1 den rittsliga
relationen mellan parterna.”* I friga om férvaltningsuppgifter i all-
minhet talar féljande faktorer typiskt sett for att det foreligger ett
uppdragsférhillande.

1) verksamheten ir uteslutande eller nist intill uteslutande
beroende av finansiering med frivilliga kommunala medel,

2) kommunen driver redan eller har dtminstone tagit initiativ
till verksamheten, dvs. startat en viss institution i egen regi
eller har tagit initiativ till nyetablering inom ett visst omride
1 kommunen,

3) verksamheten bedrivs huvudsakligen i annat syfte dn att
tillgodose enskilds eget behov av den aktuella verksamheten,
dvs. den bedrivs 1 normalt forvirvssyfte,

4) den private anordnaren ir underkastad kommunens styrning
och beslutsritt, t.ex. genom att bestimma om placeringar,
taxa, avgift fér den enskilde, eventuell avstingning pd grund
av bristande betalning,

'8 Kundvalssystem — krivs avtal mellan kommunen och leverantéren? Svenska Arbetsgivar-
féreningen 2000.

18 Kommunala driftentreprenader, konkurrensutsittning inom ildre- och handikappomsorg,
skola, fritid och kultur, 2 upplagan Svenska Kommunférbundet 1997.
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5) den private anordnaren och kommunens inbérdes relation ir
reglerad genom ett avtal,

6) den private anordnaren férutsitts genomfdra sitt uppdrag
mot ersittning for avtalad prestation.

Det forhdllandet att kundvalssystem ofta innefattar en skyldig-
het att genomféra ett upphandlingsférfarande enligt LOU upp-
fattas av mdnga kommuner som tillimpar ett kundvalssystem eller
som Overviger att infora ett kundvalssystem som en onddig om-
ging. Kundvalssystemet syftar till att 6ppna upp delar av den
offentliga sektorn fér konkurrens och ge medborgarna ¢kad val-
frihet. Checken eller virdebeviset uppfattas som ett viktigt led i
den enskilde medborgarens ritt att sjilv bestimma. Auktorisations-
forfarandet motsvarar dtminstone delvis upphandlingsférfarandet
och innebir en slags kvalificering eller selektering av privata utfér-
are. I kundvalssystemet forutsitts ett successivt intride i systemet.
Om LOU tillimpas krivs en bestimd avtalstid och upphandling
med jimna mellanrum.

8.11.4 Behdvs det lagreglering?

En kritik som har framférts dr att systemet forutsitter att kom-
munen eller landstinget ensamt bestimmer ersittningen eller priset
till utférarna. En sdan ordning innebir att prismekanismen tas
bort. Denna brukar framhivas som central {6r marknadsekonomins
funktionssitt. For att valfriheten och kraven pd likabehandling och
skall vara méjlig 1 praktiken kriva ocksd en lingtgdende detalj-
styrning av utforarnas verksamhet. Det har dven framforts att
privata utférare som onskar delta 1 systemet men som av nigon an-
ledning inte blir auktoriserade eller pd felaktiga grunder mister sin
auktorisation inte har nigra mojligheter att begira 6verprévning av
ett sddant beslut. En eventuell lagprévning i linsritten kan inte ge
nigon materiell rittelse. Nigon mojlighet att f3 skadestind enligt
LOU finns inte heller.

Mot en reglering kan anféras att det gdr att dstadkomma ett
kundvalssystem med ett upphandlingsférfarande om man genom-
for successiva ramavtalsupphandlingar. I sddana ramavtal far privata
utférare mojlighet att limna anbud och prévas 1 vanlig ordning

enligt LOU och den enskilde ”avropar” pd de ramavtal som upp-
handlats.
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9 Direktupphandling

9.1 Inledning

Den svenska lagstiftaren har trots att upphandlingar under tréskel-
virdena och upphandlingar av B-tjinster oavsett virde inte omfat-
tas av EG-direktiven om offentlig upphandling valt att reglera dessa
upphandlingar med férenklade men likvil tvingande procedurregler
och méjlighet f6r leverantdrer att anvinda samma rittsmedel som
for direktivstyrda upphandlingar. Upphandling under tréskelvird-
ena och upphandling av B-tjinster oavsett virde skall ske i enlighet
med 6 kap. lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU).
Vidare skall 6 kap. tillimpas vid;

1) upphandlingar som omfattas av sekretess eller andra sir-
skilda begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet och

2) upphandling av forsvarsprodukter och tjinster som inte har
civil anvindning och som omfattas av artikel 223 i Rom-
fordraget.

Vid upphandling av B-tjinster 6ver de troskelvirden som anges i
4 och 5 kap. skall enligt 6 kap. 16 § LOU den upphandlande enhet-
en dven tillimpa 1 kap. 12-16 §§ och 5 kap. 1-10 §§ LOU.

9.2 Forenklad upphandling och urvalsupphandling

Av 6kap. 2 § LOU foljer att upphandling under tréskelvirdena,
upphandling av B-tjinster oavsett virde, férsvarsupphandlingar
m.m. skall géras genom foérenklad upphandling eller urvalsupp-
handling. Den férenklade upphandlingsformen innebir att alla in-
tresserade producenter har ritt att delta. Anbuden skall vara skrift-
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liga. Den upphandlande enheten fir férhandla med en eller flera an-
budsgivare. Urvalsupphandling innebir att alla leverantérer har ritt
att ansdka om att {4 limna anbud och att den upphandlande enhe-
ten bjuder in vissa av de s6kande att limna anbud.

9.3 Direktupphandling

Direktupphandling definieras 1 1 kap. 5§ LOU som en upphand-
ling utan infordrande av skriftligt anbud. Det krivs inte nigot
formbundet forfarande som ir fallet vid férenklad upphandling och
urvalsupphandling. Definitionen skall dock inte tolkas s att ndgot
anbud inte behover infordras. Direktupphandling ir tillitet om
upphandlingens virde ir ligt eller om det finns synnerliga skil.'™
Som ett exempel pd synnerliga skil nimner lagtexten synnerlig
bridska orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses och
inte heller beror pd den upphandlande enheten. Enheten skall vid
behov faststilla riktlinjer {6r anvindning av direktupphandling. Det
bor framhillas att direktupphandling inte innebir att avsteg fir
goras frin affirsmissigheten. Silunda bér dven vid direktupphand-
ling den ligsta kostnaden eller det ekonomiskt mest fordelaktiga
alternativet efterstrivas. Dirfor bor prisjimforelser och andra un-
dersdkningar om méjligt genomforas. Prisjimforelsen bor doku-
menteras.

9.4 Lagt varde

Den upphandlande enhet som anvinder sig av direktupphandling
forutsitts faststilla riktlinjer for detta. Dessa kan innehdlla be-
loppsgrinser for olika typer av varor och tjinster samt vem som har
ritt att besluta (delegeringsordning). Enligt lagbokskomment-
aren'®  miste beloppsgrinserna avgéras utifrin  enhetens
verksamhetsomridde och bor hogst uppgd till nigot eller nigra
basbelopp med hinsyn tll lagtexten féreskriver “om
upphandlingens virde ir l3gt”. En upphandlings virde kan normalt
betraktas som l3gt nir en férenklad upphandling skulle medféra
alltfér  stora  administrativa  kostnader I férhdllande il
upphandlingens totala virde. Intellektuella tjinster kan ibland

'8 Betriffande 13gt virde har NOU uttalat att ett basbelopp fér varor och enklare tjinster
kan vara limpligt. For vissa konsulttjinster kan tv& basbelopp accepteras NOU info april 94.
1% Sveriges Rikes lag, kommentarer, Offentlig upphandling, Hentze, Margareta, och Sylvén,
Hans, lagbokskommentaren, uppl. 1:2, 1998.
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motivera en hogre beloppsgrins in for koép av varor och enkla
yinster. Ett for hogt belopp kan ses som ett kringgdende av
systemet. NOU har 1 ett drende avseende Link&pings kommun
riktat allvarlig krittk mot att kommunen inte faststillt
beloppsgrinser f6r direktupphandling.

For att det inte skall betraktas som ett kringgdende av regel-
systemet bor rimligen upprepade upphandlingar av samma slag
under ett &r riknas samman. I sddant fall fir férenklad upphandling
eller urvalsupphandling tillimpas.

9.5 Synnerliga skal

Hirmed avses framfor allt synnerlig bridska orsakad av om-
stindigheter som inte kunnat férutses av den upphandlande enhet-
en. Direktupphandling kan silunda anvindas fér att t.ex. férhindra
stora skador och stora kostnader som annars skulle bli f6ljden av
ett utdraget upphandlingsférfarande. Det ir siledes friga om akuta
och oférutsedda behov. Det ir inte tillitet att anvinda direkt-
upphandling om bradskan beror pd enheten, t.ex. bristande plane-
ring.

NOU har uttalat sig i ett drende (dnr 67/97-26) dir en upp-
handlande enhet direktupphandlat ett konsultuppdrag med motive-
ringen att uppdraget enbart var en fortsittning pd en tidigare upp-
handlad konsulttjinst. Enheten hade ursprungligen upphandlat ett
konsultuppdrag som innefattade en undersékning inom enhetens
omride. Uppdraget kom dock underhand att dndras, s3 att under-
sokningen inom ett visst omrdde skulle anstd f6r att behandlas vid
ett senare tillfille. Analysen skulle i stillet, inom den tidsram som
gillde for uppdraget, fordjupas inom &vriga omriden. Andringen
av uppdraget piverkade dirfér inte ersittningen. Drygt tvd efter
det att det forsta uppdraget slutforts besldt enheten att utreda det
kvarvarande omrddet. Detta uppdrag, virt 450 000 kr, tilldelades
bolaget genom direktupphandling med hinsyn till att synnerliga
skil enligt denna paragraf ansgs foreligga. Vid bedémningen hirav
himtades ledning frin undantagsreglerna som medger férhandlad
upphandling utan féregdende annonsering enligt 5 kap. 17 § forsta
stycket, fjirde punkten, som behandlar upprepning av tjinster i
vissa fall. NOU delade enhetens bedémning av tjinster 1 vissa fall.
NOU delade enhetens bedémning att sidana synnerliga skil
omfattar dessa situationer. For att reglerna 6ver troskelvirdena
skall vara tillimpliga krivs dock att den tillkommande tjinsten har
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ingdtt 1 berikningen i det ursprungliga uppdragets totala virde och i
annonseringen.

NOU ansig att det undantagna uppdraget skulle ha kunnat
direktupphandlas i ett senare skede om uppdraget inte hade dndrats
1 6vrigt. Med hinsyn till att uppdraget indrades dven pd s3 sitt, att
en férdjupning bestilldes som inte omfattats av f6rfrigningsunder-
laget borde forenklad upphandling 1 stillet ha anvints. Skriftliga
anbud avseende det tillkommande uppdraget skulle ha infordrats
enligt 6 kap. 4 §. I forarbetena till bestimmelsen'®” anges att inne-
bérden av bestimmelsen ansluter till vad som tidigare gillde enligt
bl.a. UF betriffande anbudsinfordran utan annonsering. Vidare
hinvisas dir till Riksrevisionsverkets foreskrifter till 6 § UF. Av
paragrafens andra stycke framgdr foljande: "Nir det finns sirskilda
skdl och under forutsittning att kravet pd affirsmissighet och
objektiv behandling inte dsidositts fir myndigheten tillfriga endast
en leverantor. Motivet hirtill skall dokumenteras.

NOU bedémde att sddana sirskilda skil sannolikt fick anses ha
forelegat som gett enheten ritt till att betriffande det tillkomman-
de uppdraget, enligt reglerna for forenklad upphandling, tillfriga
endast det bolag som utfért det ursprungliga uppdraget. Andra i
sammanhanget av enheten beaktade omstindigheter — bolagets
breda erfarenhet av arbetet hos enheten, den kompetens som bola-
get byget upp under uppdraget, att det bedémdes som angeliget att
analysen genomfoérdes med samma erfarenhetsgrund och enligt
samma metodik som tillimpats vid analyserna inom de évriga om-
ridena — utgjorde enligt NOU:s mening inte sddana synnerliga skil
som medgav direktupphandling enligt denna paragraf.

NOU menade att fordelarna med att tillimpa férenklad upp-
handling med anbudsinfordran frin endast en anbudsgivare jimfort
med att tillimpa direktupphandling ir uppenbara. Leverantoren ir
under formell anbudsinfordran osiker om huruvida konkurrens
foreligger och anstringer sig att dstadkomma ett f6rménligt anbud.
Dessutom har andra leverantérer (konsulter) méjlighet att limna
anbud med stéd av 6 kap. 6 §.

Under tiden fér UF begirde en myndighet hos regeringen att {3
gora avsteg frdn forordningen och ligga ett uppdrag direkt pd den
tidigare leverantdren utan upphandling i konkurrens med moti-
veringen att ett byte av leverantdr s3 ofta som vartannat, vart tredje
ir skulle medféra extra kostnader 1 utbildning, administration m.m.
(omstillningskostnader). Upphandlingen avsig en omfattande be-

87 Prop. 1993/94:78 5. 25
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vakningstjinst som hade utforts av en leverantdr och nu skulle f6r-
nyas. Regeringen godtog inte myndighetens skil och avslog begir-
an.

Kammarritten i Stockholm (mél nr 12192-1994) har 1 ett mal av-
seende upphandling av konst hivdat att det inte finns skil att stilla
storre krav pi konkurrens under tréskelvirdena in éver. Over tros-
kelvirdena skulle den berérda upphandlingen sannolikt ha kunnat
goras genom forhandlad upphandling utan annonsering, dvs. utan
formbundet férfarande.
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10 Information om och 6verprovning
av tilldelningsbeslut

10.1 Inledning

EG-domstolen har i ett férhandsavgdrande frin 1999 i det s.k.
Alcatel-mélet konstaterat att medlemsstaterna ir skyldiga att till-
handahilla ett prévningsférfarande 1 drenden om offentlig upp-
handling som ger en klagande mojlighet att {8 valet av leverantor,
dvs. tilldelningsbeslutet, prévat innan ett upphandlingsavtal sluts.

For flera medlemslinder innebir domen att de nationella regler-
na méiste anpassas s att de uppfyller de krav pd méjlighet till 6ver-
provning av tilldelningsbeslut som rittsmedelsdirektiven uppstiller
enligt EG-domstolen. Alcatel-domen diskuteras fér nirvarande
inom den ridgivande kommittén till kommissionens direktorat
Inre Marknad. Nigon dndring av reglerna i EG-direktiven med an-
ledning av domen ir dock inte aktuell.

I avsnitt 10.2 gir vi igenom den skyldighet som upphandlande
enheter har i dag att limna information om resultatet av upphand-
lingen.

I avsnitt 10.3 redogor vi for avtalsslutet vid upphandlingsavtal.

I avsnitt 10.4 redogér vi for de rittsmedel som finns enligt lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) och 1 avsnitt 10.5
beskriver vi regleringen i de s.k. rittsmedelsdirektiven.

I avsnitt 10.6 beskriver vi de regler som om handlingsoffentlig-
het och sekretess ir aktuella 1 upphandlingsirenden.

I avsnitt 10.7 beskriver vi slutligen vilka krav pd effektiva ritts-
medel rittsmedelsdirektiven stiller pd framfor allt méjligheten till
overprovning av tilldelningsbeslut.

I avsnitt 11.10 redovisar vi vira overviganden och férslag till
regelindringar 1 denna del.
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10.2 Information om resultatet av upphandlingen

10.2.1 Alimént

I LOU finns flera bestimmelser som reglerar skyldigheten foér en
upphandlande enhet att limna upplysning om resultatet av upp-
handlingen. Ett beslut om tilldelning av upphandlingsavtal ir i
svensk ritt inte en handling med sirskilda rittsverkningar och det
beslutet ir normalt sett inte nigot som en anbudsgivare eller ndgon
annan utomstiende kan ta del av, 1 vart fall inte innan avtal slutits.

I det foljande beskriver vi de bestimmelser om information till
berérda leverantérer som finns 1 LOU. Vi beskriver dven de be-
stimmelser som finns avseende dokumentation av skilen for
beslutet och annonsering av resultatet av en upphandling. Bestim-
melserna dr desamma for upphandhngar av varor, byggentreprenad-
er och tjinster men har en ndgot annorlunda utformning nir det
giller upphandling inom férsérjningssektorerna och upphandlingar
som ligger utanfér det direktivstyrda omridet.

Informationsskyldigheten avser dven statliga bolag och nir det
giller forsorjningssektorerna dven privata bolag som bedriver verk-
samhet med sirskilt tillstdnd. I notform hinvisar vi till de direktiv-
bestimmelser som reglerna i LOU genomf{ér.

10.2.2 Upphandling av varor, byggentreprenader och tjanster

En upphandlande enhet skall nir den avslutat en upphandling av
varor, byggentreprenad eller tjinster, enligt 1kap. 11§ forsta
stycket LOU', inom 48 dagar direfter skall sinda en annons till
Byrin f6r Europeiska gemenskapernas officiella publikationer hur
upphandlingen har avslutats. Enligt bestimmelsen fir annonsen
inte innehdlla uppgifter vars publicering skulle strida mot ndgot
allmint intresse eller motverka befogade affirs- eller konkurrens-
intressen. Enligt denna bestimmelse skall en upphandlande enhet
dven uppritta en rapport om den avslutade upphandlingen som
skall limnas till kommissionen pa dess begiran.

Vid upphandling av varor, byggentreprenader och tjinster ir en
upphandlande enhet vidare, enligt 2 kap. 7 a §, 3 kap. 11 § respek-

18 Motsvarar art. 7.3 och 9.5 i varudirektivet 93/36/EEG, art. 8 och 11 i byggdirektivet
och art. 12.3, 16.1-2 och 16.5 i tjinstedirektivet, se vidare kap. 3 not 12.
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tive 5 kap. 13 § LOU "%, skyldig att inom 15 dagar frin det att be-
giran kommit in limna upplysningar till varje anbudssékande eller
anbudsgivare som s& begir om varfor hans ansokan eller anbud
forkastats och vem som fick upphandlingen.

Om enheten beslutat att inte avsluta en annonserad upphandling
eller att gora om upphandlingen ir den vidare, enligt sistnimnda
bestimmelser, skyldig att pd begiran limna upplysningar till an-
budsgivare eller anbudssckande om skilen for sitt beslut. Enheten
skall vidare underritta Byrdn for Europeiska gemenskapernas
officiella publikationer om ett sidant beslut.

10.2.3 Upphandling inom férsorjningssektorerna

I 4 kap. 15 § LOU regleras skyldigheten att tillkinna resultatet av
upphandling av férsérjningstjinster.

I paragrafens andra stycke finns en bestimmelse som reglerar
den upphandlande enhetens skyldighet att informera kommission-
en om hur upphandlingen avslutats.

I paragrafens tredje stycke finns en bestimmelse som reglerar
skyldigheten for enheten att limna upplysningar till anbudssok-
ande eller anbudsgivare. Enligt denna bestimmelse skall de enheter
som bedriver en verksamhet som anges i 4 kap. 8 a § forsta stycket
1-3 LOU™, efter en skriftlig begiran av en anbudssékande eller an-
budsgivare, s& snart som mojligt limna upplysningar om resultatet
av upphandlingen, skilet till att ansokan eller anbudet forkastats
och om vem som fick upphandlingen och skilet till det.

Bestimmelsen 1 4 kap. 15 § tredje stycket LOU genomfér ind-
ringen 1 art. 1.11 i direktiv 94/4/EG genom art. 41.4 i direktiv
93/38/EEG. Andringen ir foranledd av bestimmelser i GPA-
avtalet (Government Procurement Agreement), ett avtal inom
ramen for virldshandelsavtalet WTO (World Trade Organization).
Informationsskyldigheten ir begrinsad till vissa verksamheter
inom férsorjningssektorn men riktar sig mot alla organ som ir
upphandlande enheter enligt 4 kap. LOU. Detta innebir att dven
privata bolag med sirskilt tillstdnd att bedriva verksamhet omfattas
av informationsskyldigheten, 1 den min de bedriver verksamhet
som anges 1 4 kap. 8 a § forsta stycket 1-3 LOU. Detta ir verk-
samhet inom drift eller tillhandahdllande av fasta nit for distri-
bution eller f6rsérjning med dricksvatten, elektricitet eller av leve-

18 Motsvarar art. 7 i varudirektivet, art 8 i byggdirektivet och art. 12 i tjinstedirektivet.
190 Art 24 i forsérjningsdirektivet 93/38/EEG samt art. 1.11 i dndringsdirektiv 94/4/EG.
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rans av sidana nyttigheter till fasta nit, utnyttjande av mark- eller
vattenomrdden for tillhandahdllande av terminaler, flygplatser eller
hamnanliggningar, eller drift av nit i syfte att betjina allminheten
ifriga om lokala transporter med jirnvig, spirvig, tunnelbana,
buss, tridbuss eller linbana.

GPA-avtalet omfattar visserligen inte privata bolag som bedriver
sddan verksamhet med sirskilt tillstind. Genom hinvisningen 1i
4 kap. 15 § LOU till forsta stycket 1 4 kap. 8 a § LOU giller dock
informationsskyldigheten sidana privata bolag som, 1 enlighet med
forsorjningsdirektivet utgér upphandlande enheter, nir dessa bolag
bedriver verksamhet som anges dir.

10.2.4 Upphandlingar utanfor det direktivstyrda omradet

En upphandlande enhets informationsskyldighet avseende upp-
handlingar utanfér det direktivstyrda omridet, dvs. upphandlingar
under troskelvirdena och av s.k. B-tjinster regleras 1 6 kap. 14 §
LOU. Enligt den bestimmelsen ir en upphandlande enhet skyldig-
het att underritta sivil den anbudsgivare som tilldelats avtalet som
andra anbudsgivare om utgingen av upphandlingen. Den upphand-
lande enheten skall enligt bestimmelsen underritta anbudsgivaren
snarast mojligt nir ett anbud har antagits, dock senast fére utgdng-
en av den tid under vilket anbudet ir bindande f6r anbudsgivaren.
Enheten skall vidare snarast mojligt underritta anbudsgivare vars
anbud inte har antagits om detta.

Vid upphandling utanfér det direktivstyrda omradet finns vidare
en bestimmelse i 6 kap. 13 § LOU som anger att det hos den upp-
handlande enheten skall finnas dokumenterat de skil pd vilka ett
anbud antagits och vad som 1 6vrigt férekommit av betydelse vid
anbudsprévningen.
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10.3  Avtal om upphandling

10.3.1 Avtalsslutet

Avtalsslutets betydelse 1 LOU

Frigan om nir avtal om upphandling sluts ir av betydelse for att
avgora den rittsliga effekten av att information om ett tilldelnings-
beslut ndr den anbudsgivare som tilldelats avtalet. Frigan om nir
avtal om upphandling sluts ir dven av betydelse for att bedéma
mojligheten till 6verprévning i linsritt eller begiran om skadestdnd
1 tingsritt och nir information skall limnas om en avslutad upp-
handling.

I detta avsnitt beskriver vi regleringen i LOU rérande avtalsslut
och limnande av anbud och accept. Vi beskriver dven vilka form-
krav som giller.

Avtalsslutet enligt RA 1996 ref.50

Regeringsritten fann i RA 1996 ref. 50 att upphandlingsavtal utgor
formalavtal. Milet gillde mojligheten for en klagande att, med
davarande lydelse av bestimmelsen 1 7 kap. 1 § andra stycket LOU,
fd overprovat ett upphandlingsirende. Regeringsritten fann att
bestimmelsen 1 dess d&varande lydelse stred mot den aktuella
bestimmelsen i det forsta rittsmedelsdirektivet (se avsnitt 10.5.2)
och att direktivet dirfor skulle ges foretride framfér regeln i LOU.
Enligt direktivet var den relevanta tidpunkten {ér nir éverprévning
senast kunde goras den tidpunkt nir avtal slutits.

Regeringsritten konstaterade att LOU fir anses bygga pa att ett
skriftligt avtal ingdr 1 upphandlingen. I det fallet var det friga om
ett upphandlingskontrakt som avses 1 4 kap. 9 § LOU. Ett sidant
kontrakt dr, som vi dterkommer till nedan, enligt definitionen i
1 kap. 5 § LOU ett skriftligt kontrakt.

Regeringsritten gjorde mot denna bakgrund bedémningen att,
med tillimpning av direktivets bestimmelse kunde éverprévning
enligt 7 kap. 2 § LOU ske fram till den tidpunkt d& parterna under-
tecknat ett skriftligt avtal. Detta gillde dven om den upphandlande
enheten dessforinnan genom information om tilldelningsbeslutet
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hade skickat en ren accept till de anbudsgivare som tilldelats av-
talet. Vid en nirmare genomgang av handlingarna i mélet framgir
att informationen om tilldelningsbeslutet var skriftlig och under-
tecknad.

10.3.2 Upphandlingsavtal ar formalavtal

Upphandlingsavtal ir siledes, enligt RA 1996 ref. 50 ett formal-
avtal. Formalavtal dr avtal for vars giltighet det enligt lag fordras
iakttagande av viss form och sidana avtal ir enligt 1 kap. 1 § tredje
stycket lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pi
formogenhetsrittens omrdde (avtalslagen) undantagna frin lagens
tillimpningsomrade.

Enligt avtalslagen dr anbud och accept bindande pd det sitt som
anges 1 1kap. 2-9 §§ 1 lagen for den som avgett anbudet eller
accepten. Avtalslagen bygger pd den s.k. l6ftesprincipen, dvs. att
man blir bunden redan genom ett 16fte att pd vissa villkor triffa
avtal med ndgon annan.

Enligt huvudregeln innebir avtalslagens regler dirfér att, 1 det
fall anbud och accept dverensstimmer helt eller 1 allt visentligt, ett
avtal kommer till stdnd redan genom accepten.

For formalavtal giller i stillet vad som ir sdrskilt stadgat. Avtals-
bundenhet for formalavtal uppstir nir formkravet ir uppfyllt.
Formkravet kan innebira att parterna blir bundna samtidigt. Enligt
den s.k. kontraktsprincipen blir anbudsgivaren bunden férst nir
anbudet antagits genom motpartens accept.'”’

Formalavtal ir exempelvis avtal om 6verlitelse av fast egendom
som enligt 4 kap. 1 § jordabalken skall vara skriftligt, innehlla upp-
gift om kopeskilling och om overldtelseforklaring samt vara under-
tecknat av sdvil kopare som siljare. Ett avtal om 6verltelse av fast
egendom som inte uppfyller formkraven ir ogiltigt. Ett annat
exempel ir konsumentkreditavtal som enligt 9 § konsumentkredit-
lagen (1992:830) skall vara skriftliga och undertecknade av konsu-
menten. Ett konsumentkreditavtal som inte ir skriftligt ir endast
giltigt sdvitt giller villkor som inte ir till nackdel f6r konsumenten.

Kammarritten i Stockholm har i ett lagakraftvunnet beslut den
4 maj 1999'” med hinvisning till RA ref. 50 gjort tolkningen att
ndgot avtal enligt LOU inte har kommit till stdnd enbart genom
accepten. Kammarritten 1 Géteborg har dock funnit att en upp-

91 Tfr. Ramberg, Jan och Hultmark, Christina, Allmin avtalsritt, 5 uppl. s. 84-85.
192 M3l nr 3657-1999.
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handlande enhet genom bestillning ingdtt ett avtal trots att denna
bestillning skett via telefax.'”

10.3.3 Formkravet

Krav pd skriftlighet och egenhindigt undertecknande

Enligt Regeringsrittens dom innefattar formkravet vid upphand-
lingsavtal sdledes bide ett krav pd skriftlighet och ett krav pd
egenhindigt undertecknande. I 1 kap. 5 § LOU anges dock endast
att upphandlingskontrake ir ett skriftligt avtal. Ndgot krav pd egen-
hindigt undertecknande finns inte uttryckligen angivet.

Terminologin i LOU

I LOU férekommer bdde begreppet upphandlingskontrakt och be-
greppet avtal. I 1 kap. 5§, som ir en bestimmelse som innehéller
definitioner av vissa begrepp i lagen, definieras upphandlings-
kontrakt som ett skriftligt avtal som en upphandlande enhet ingdr
avseende upphandling enligt lagen. Nimnda bestimmelse genom-
for de definitioner som finns i varu-, bygg- och tjinstedirektivet.

I den svenska versionen av de skilda EG-direktiven pd omridet
anvinds begreppet “offentliga upphandlingskontrakt”. Enligt
exempelvis art. 1 a) 1 varudirektivet 93/36/EEG ir ett offentligt
varuupphandlingskontrakt skrivna avtal med ekonomiska villkor
mellan en leverantér och upphandlande myndighet. I den engelska
versionen av direktivet dr anvinds begreppet “public supply con-
tracts”. Detta definieras som “contract for pecuniary interest con-
cluded in writing”.

Begreppet upphandlingskontrakt har inférts 1 samband med
Sveriges anslutning till EES-avtalet. I samband dirmed genom-
fordes EG-direktiven om offentlig upphandling genom bestimmel-
ser 1 1-5 kap. LOU. Begreppet upphandlingskontrakt dterkommer
pd flera stillen i lagen nir det giller den direktivstyrda upphand-
lingen"*. T kapitel 6 som avser upphandling som ligger utanfor det

1% Beslut den 9 juni 1997 i mal nr 2400-97 och dom den 19 augusti 1997 i mél nr 4487-1997.
194 Se t.ex. 1 kap. 18 a §, 2 kap. 3 §, 3 kap. 6, 7, 15 och 23 §§, 4 kap. 9 och 16 §, 5 kap. 5,
7,9,10 och 17 §§ LOU.
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direktivstyrda omridet, dvs. upphandling under tréskelvirdena och
av B-tjinster dterfinns inte motsvarande begrepp.

I 7§ kap. LOU som reglerar rittsmedel vid offentlig upphand-
ling anvinds begreppet avtal. Enligt 7 kap. 1 § andra stycket dr det
den tidpunkt di avtal om upphandlingen sléts som idr avgorande for
nir 6verprovning inte lingre fir ske. Enligt 7 kap. 8 § ir det frin
samma tidpunkt som preskriptionsfristen f6r en skadestindstalan
riknas.

Bestimmelserna 1 7 kap. LOU genomfér rittsmedelsdirektiven
(se avsnitt 10.5). I den svenska versionen av rittsmedelsdirektiven
forekommer sdvil begreppet avtal som begreppet upphandlings-
kontrakt. I den engelska versionen anvinds begreppet “contract”.
Avtalsbegreppet ir inte definierat 1 rittsmedelsdirektiven pd mot-
svarande sitt som 1 varu-, bygg-, tjinste- och forsorjnings-
direktivet. Bestimmelsen i 1 kap. 5§ LOU har dirfor inte genom-
fort ndgon definition av avtalsbegreppet nir det giller rittsmedels-
direktivens tillimpning.

Anbud och ansékan om deltagande i anbudsgivning

I 1 kap. 19§ LOU regleras formerna fér anbud och ansékningar
vid direktivstyrda upphandlingar, dvs. vid upphandlingar enligt be-
stimmelserna i 1-5 kap. LOU.

Enligt bestimmelsens forsta stycke skall anbud och ansékningar
om att f3 limna anbud limnas skriftligen. En upphandlande enhet
far dock enligt bestimmelsens andra stycke, i den lydelsen bestim-
melsen har sedan den 1 januari 2001, tillita att anbud limnas genom
elektronisk overforing eller pd annat sitt under forutsittning att
det sikerstills att inneh3llet 1 anbudet inte rojs forrin dessa skall
Sppnas enligt 20 §. Enheten fir dirvid begira att ett sddant anbud
skall bekriftas omgdende. En sddan bekriftelse skall limnas skrift-
ligen eller om enheten tilliter det pd annat sitt. I bestimmelsens
tredje stycke regleras mojligheten att limna ansékningar om anbud
pd annat sitt in skriftligen. I fjirde stycket anges att enheten i en
annons eller 1 forfrigningsunderlaget skall ange hur anbud och an-
sokningar om att f limna anbud fir limnas.

En regel med motsvarande innehill som den 1 1 kap. 19 § LOU
finns f6r upphandling utanfoér det direktivstyrda omridet 1 6 kap.
5§ LOU.
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Accept

Nigon regel som anger formerna fér accept finns som redan nim-
nts inte 1 LOU. Nir det giller direktivstyrda upphandlingar har en
upphandlande enheten endast en skyldighet att limna upplysningar
till de anbudssokande eller anbudsgivare vars anbud eller ansékan
forkastats. Vi har nirmare beskrivit dessa bestimmelser i avsnitt
10.2.

Nir det giller upphandlingar utanfér det direktivstyrda omradet
finns, som vi nirmare beskrivit 1 avsnitt 10.2.4, en bestimmelse 1
6 kap. 14 § LOU. Enligt denna skall den upphandlande enheten
underritta anbudsgivaren om att anbudet antagits snarast mojligt,
dock senast fére utgdngen av den tid under vilken anbudet ir bind-
ande f6r anbudsgivaren. Ndgon form for limnandet av accept finns
dock inte angivet.

10.3.4 Galler ett formkrav vid alla former av upphandlingar?

Regeringsritten uttalade 1 nimnda avgérande att forevarande lag-
stiftning fir anses bygga pd att ett skriftligt avtal ingdr 1 upp-
handlingen. Med forevarande lagstiftning avsdgs LOU. En friga
kommittén har stillt sig ir om det skall gilla ett formkrav vid alla
upphandlingar, exempelvis vid sddan upphandling som inte ir EG-
reglerad. NOU menar att Regeringsritten inte rimligen borde ha
syftat att det giller ett formkrav vid direktupphandling eftersom
denna ofta avser kop 6ver disk som normalt gérs muntligen.

10.3.5 Ar parterna bundna innan avtal slutits?

Avtalsbundenbet nér parterna undertecknat ett skriftligt avtal

Avtalsbundenhet vid upphandlingsavtal uppstir nir formkravet for
ett upphandlingskontrakt ir uppfyllt. Detta innebir att bdda part-
erna blir bundna nir de undertecknat ett skriftligt avtal.

En friga kommittén har stillt sig & om en bundenhet intrider
for bida eller ndgon av parterna innan formkravet ir uppfyllt.
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Anbudsgivarens bundenbet

Den nuvarande regleringen innebir att en anbudsgivare vid vissa
former av upphandlingar ir bunden av sitt anbud redan innan
undertecknande skett. Nir det giller 6ppen upphandling inom det
direktivstyrda omridet finns bestimmelser i1 foérordningen (1998:
77) om annonser vid offentlig upphandling som anger att en
annons skall inneh3lla uppgift om den tid under vilken ett anbud ir
bindande. En motsvarande reglering finns 1 6 kap. 6 § LOU nir det
giller upphandlingar utanfor det direktivstyrda omridet. Nimnda
bestimmelser bygger pd den férutsittningen att en anbudsgivare ir
bunden av sitt anbud under en av den upphandlande enheten fast-
stilld acceptfrist.

Bundenheten kan sigas vara en bundenhet till prestation. Om
anbudsgivaren tertar sitt anbud under acceptfristen kan den upp-
handlande enheten, sdvitt kommittén bedémer det, inte tvingas att
underteckna ett upphandlingskontrakt. Anbudsgivaren kan dock
bli skyldig att utge skadestind enligt allminna civilrittsliga
regler.'”

Den upphandlande enhetens bundenbet

En upphandlande enhet blir bunden férst nir formkravet f6r upp-
handlingskontraktet ir uppfyllt, dvs. nir bdda parter undertecknat
ett skriftligt avtal. I avsnitt 11.10.4 dterkommer vi till vilken ritts-
verkan ett offentliggdrande av ett beslut om tilldelning av kontrakt

kan ha.

10.3.6 En kopehandling?

En friga kommittén har stillt sig ir om ett beslut om leverantér,
ett tilldelningsbeslut, som offentliggérs kan utgdra en av flera
handlingar som utgér ett upphandlingskontrakt. Detta har 1 sin tur
aktualiserat frigan om formkravet fér upphandlingskontrakt ir
uppfyllt om parterna undertecknat varsin handling eller om form-
kravet forutsitter att parterna undertecknat en gemensamt hand-
ling.

Nir det giller fastighetskép anges 1 4 kap. 1§ jordabalken att
fastighetskop sluts genom en kdpebandling som undertecknas av

195 Gronfors, Kurt, Avtalslagen, 2 uppl., s. 25.
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siljare och kopare. I definitionen 1 1 kap. 5 § LOU finns inte nigot
motsvarande krav pd en kopehandling. Formkravet dr endast be-
skrivet som ett av den upphandlande enheten inginget skriftligt
avtal.

Bestimmelserna i LOU ger, enligt kommitténs bedémning inte
ett klart besked om ett upphandlingskontrakt kan utgéras av tvi
handlingar som ir skriftliga och undertecknade, t.ex. av ett anbud
och en accept eller av en accept, som ir att betrakta som ett nytt
anbud, och en féljande orderbekriftelse.

I det ovan nimnda milet RA 1996 ref. 50 gjorde Regeringsritten
bedémningen att ett avtal slutits forst sedan parterna undertecknat
ett gemensamt avtal. Detta gillde trots att den upphandlande
enheten dessforinnan genom en skriftlig och undertecknad under-
rittelse om tilldelningsbeslutet limnat en ren accept.

10.3.7 Jamforelse med andra medlemslander

Vid en jimforelse som den ridgivande kommittén till kommission-
ens direktorat Inre Marknad gjort med anledning av Alcatel-domen
av rittsliget 1 medlemslinderna framkommer att avtalsbundenhet i
regel uppkommer pd motsvarande sitt som enligt den svenska
avtalslagen. Anbudsgivaren ir siledes i regel bunden under en viss
tid av sitt anbud. I exempelvis Osterrikes lagstiftning, som var den
lagstiftning som var aktuell i Alcatel-milet, uppstir avtalsbunden-
het frin den tidpunkt di anbudsgivaren fir kinnedom om att an-
budet accepteras. I nigra 3 linder uppkommer avtalsbundenhet
forst nir parterna undertecknat ett kontrakt.

10.3.8 Elektronisk handel

En friga kommittén stillt sig ir om skriftlighetsbegreppet i 1 kap.
5§ LOU kan anses innefatta en elektroniskt éverfoérd handling.
Vid en jimforelse med bestimmelsen 1 1 kap. 19§ LOU, 1 dess
lydelse fran den 1 januari 2001, framgar dock att begreppet skriftlig
1 LOU inte omfattar dven elektroniska éverféringar. Enligt nimnda
bestimmelse skall anbud och ansékningar om anbud i huvudregel
vara skriftliga. Elektroniska éverféringar far dock ske enligt vissa, 1
bestimmelsen nirmare angivna, férutsittningar. Med denna syste-
matik kan begreppet skriftlig inte innefatta elektroniska 6verfor-
ingar.
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I forslagen till tv8 nya upphandlingsdirektiv'®® definieras upp-
handlingskontrakt pd samma sitt som i dag, dvs. som skriftliga
avtal. Begreppet skriftlig definieras dock avse all slags framstillning
1 ord eller siffror som kan lisas, dterges och sedan meddelas. Be-
greppet omfattar sdledes dven uppgifter som overfors och lagras
med medel for elektronisk éverféring.

De kommande direktivindringarna avseende offentlig upphand-
ling sammanhinger nir det giller avtalsfrigor med regleringen 1
Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni
2000 om vissa rittsliga aspekter pd informationssamhillets tjinster,
sirskilt elektronisk handel, pd den inre marknaden (direktivet om
elektronisk handel) och Europaparlamentets och ridets direktiv
1999/93/EG av den 13 december 1999 om ett gemenskapsramverk
for elektroniska signaturer.'”

Enligt art 9.1 1 direktivet om elektronisk handel skall medlems-
staterna se till att det i deras lagstiftning ir tillitet med avtal pd
elektronisk vig. Medlemsstaterna skall sirskilt se till att de rittsliga
krav som ir tillimpliga pd avtalsprocessen varken skapar hinder fér
anvindningen av avtal pd elektronisk vig eller medfér att sddana
avtal frinkinns rittslig verkan och giltighet pd grund av att de
kommit till stind pa elektronisk vig.

10.4  Rattsmedel vid offentlig upphandling

10.4.1 Tillgidngliga rattsmedel

De rittsmedel som kan anvindas vid offentlig upphandling ir
overprévning och skadestdnd. Genom ett férbud i 7 kap. 5 § LOU
mot 6verklagande med stéd av 10 kap. kommunallagen (1991:900)
kan nigon laglighetsprévning genom s.k. kommunalbesvir inte
lingre anvindas vid offentlig upphandling.

10.4.2 Overprévning

Overprévning kan enlige 7 kap. 1 § LOU begiras av en leverantér
som anser att han lidit eller kan komma att lida skada. Overprov-

1% Kom (2000) 275 slutlig art. 1.12 och Kom (2000) 276 slutlig artikel 1.11.
7 Direktiv 2000/31/EG (EGT 178, 17.7.2000, s. 1-16, Celex nr 32000/0031) och direktiv
1999/93/EG (EGT L13, 19.1.2000, s. 12-20, Celex nr 3/0093).
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ning begirs hos linsritten. Overprévning kan leda till att linsritten
beslutar att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas
forst sedan rittelse gjorts. Vid upphandling inom forsorjnings-
sektorerna fir linsritten vid vite f6rbjuda den upphandlande enhet-
en att fortsitta upphandlingen utan att avhjilpa bristerna.

Overproévning kan ske av samtliga beslut under upphandlings
processen. Overprévning kan dirfor i vart fall p3 ett teoretiskt plan
avse exempelvis ett beslut om leverantér, dvs. tilldelningsbeslutet.

Rittsmedlet dverprovning kan dock endast utnyttjas fram till
den tidpunkt di avtal om upphandlingen sléts. Enligt 7 kap. 1§
andra stycket LOU fir en ansékan om éverprévning nimligen inte
prévas nir ett avtal slutits. En férutsittning for att dverprovning av
ett beslut under upphandlingsprocessen skall kunna ske ir
foljaktligen att leverantdren anstker om &verprévning och att
linsritten dven prévar ansékan innan avtal sluts.

Det normala beslutet {6r linsritten vid brott mot LOU bor vara
att upphandling skall géras om. Detta kan exempelvis ske pd grund
av att den upphandlande enheten inte annonserat i enlighet med
vad som foreskrivs eller att anbudstiden varit f6r kort. Rittelse kan
vara en limplig 4tgird nir anbudsutvirderingen gjorts pd ett
felaktigt sitt.'”

10.4.3 Interimistiskt beslut

En leverantér som anséker om 6verprévning kan enligt 7 kap. 2 §
andra stycket LOU begira att linsritten omedelbart beslutar att
upphandlingen inte fir avslutas innan ndgot annat har beslutats
(interimistiskt beslut). Linsritten fir dock lita bli att fatta ett
sddant beslut om den skada eller oligenhet som dtgirden skulle
medféra kan bedémas vara storre dn skadan f6r leverantdren.

Det ir inte mojligt enligt de svenska reglerna att bryta upp ett
redan ingdnget upphandlingsavtal iven om en upphandlande enhet
brutit mot upphandlingsreglerna. Mot denna bakgrund och efter-
som 6verprévning inte ir mojlig efter det att ett avtal slutits har de
interimistiska besluten stor betydelse.””” Genom ett sidant beslut
kan den klagande leverantéren undvika att den upphandlande
enheten sluter avtal efter det att ansékan om 6verprévning gjorts
men innan ansdkan prévats. Om domstolen inte fattar ett

%8 Sveriges Rikes Lag, Kommentarer, Offentlig upphandling, Lagbokskommentaren
Hentze, Margareta och Sylvén, Hans, uppl.1:2, s. 352 - 354.
7 Ala.s. 352 - 354.
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interimistiskt beslut och upphandlingen ind3 avslutas genom att
avtal sluts kan 6verprévning enligt bestimmelsen 1 7 kap. 1 § andra
stycket LOU dock inte lingre ske.

10.4.4 Skadestand

Det andra rittsmedlet vid offentlig upphandling ir skadestind.
Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte {6ljt
bestimmelserna enligt LOU ersitta dirigenom uppkommen skada
for leverantor.

Nir ett avtal har slutits ir skadestind det enda tillgingliga ritts-
medlet f6r en leverantor. Eftersom felaktigt ingdngna avtal, som vi
redan nimnt, inte kan upphivas enligt svensk ritt fir mojligheten
till skadestdnd stor betydelse 1 upphandlingsirenden.

Talan om skadestdnd skall enligt 7 kap. 8 § vickas vid allmin
domstol inom ett ar frin den dag di avtal om upphandlingen slots.
Vicks inte talan 1 tid 4r ritten till skadestdnd férlorad.

10.5 Réttsmedel enligt EG-direktiven

10.5.1 Syftet med rattsmedelsdirektiven

Det finns tvd EG-direktiv som reglerar rittsmedel vid offentlig
upphandling. Det ir direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989
om samordning av lagar och andra férfattningar for prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten
(det forsta rittsmedelsdirektivet) och rddets direktiv 92/13/EEG av
den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra férfatt-
ningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden till-
limpade av féretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikations sektorerna (det andra rittsmedelsdirektivet).

I direktiven anges de minimikrav som skall vara uppfyllda. Enligt
ingressen till direktiven krivs en visentligt storre garanti f6r insyn
och icke-diskriminering d8 man &ppnar det offentliga upphand-
lingsomrddet f6r konkurrens mellan medlemsstaterna. Enligt
ingressen skall vidare tillfredsstillande rittsmedel std till buds 1
hindelse av dvertridelse av gemenskapsrittens regler fér offentlig
upphandling eller av nationell lagstiftning om genomférandet av
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sddana regler. Rittsmedlen skall enligt ingressen till bida direktiven
vara effektiva.

I ingressen till det forsta rittsmedelsdirektivet anges att det dr
nddvindigt att se till att limpliga forfaranden finns inom alla med-
lemsstater s3 att beslut i strid mot dess bestimmelser kan upphivas
och ersittning kan ges till dem som skadats av dvertridelserna.

I ingressen till det férsta rittsmedelsdirektivet anges vidare att d&
rittsmedel saknas for dndamdlet eller ir otillrickliga kan gemen-
skapsforetag avskrickas frin att limna anbud. Medlemsstaterna
méste dirfor gora ndgot &t det forhllandet.

10.5.2 Det forsta rattsmedelsdirektivet

Allméint

Det forsta rittsmedelsdirektivet reglerar rittsmedel vid upphand-
ling av varor eller bygg- och anliggningsarbeten, dvs. den klassiska
sektorn. Direktivet bestdr av 6 artiklar, varav art. 1-3 avser ritts-
medel och 4-6 genomforandefrigor.

Artikel 1.1

I artikel 1.1, som ir ersatt av art. 41 i det s.k. tjinstedirektivet
92/50/EEG, anges att medlemsstaterna skall vidta nédvindiga it-
girder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut vid
upphandlingsférfaranden som omfattas av varudirektivet, bygg-
direktivet och tjinstedirektivet kan provas effektivt och, i synner-
het, skyndsamt pd de villkor som faststills i de féljande artiklarna,
sirskilt artikel 2.7. om det hivdas att sidana beslut har inneburit
dvertridelse av gemenskaps ritten for offentlig upphandling eller
av nationella regler om inférande av sidan.

Artikel 1.3

Enligt artikel 1.3. 1 det f6rsta rittsmedelsdirektivet skall
medlemsstaterna se till att ett provningsforfarande med detaljerade
regler enligt medlemsstaternas bestimmande inférs och att det kan
dberopas av var och en som har eller har haft intresse av att {3 avtal
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om viss offentlig upphandling av varor eller bygg- och anliggnings-
arbeten och som har skadats eller riskerat att skadas av en pdstddd
overtridelse. I artikeln anges vidare att en medlemsstat skall kunna
kriva av den person som begir prévning att han dessférinnan med-
delat den avtalsslutande myndigheten att han hivdar férekomsten
av diskriminering och att han dmnar séka prévning.

Artikel 2

Enligt art. 2.1 1 det forsta rittsmedelsdirektivet skall medlems-
staterna bl.a. se till att inférda bestimmelser om prévning enligt
art. 1 innefattar behorighet att

a) s& tidigt som mojligt vidta interimistiska dtgirder for att
ritta pastddda o6vertridelser eller forhindra ytterligare
skada fér berorda intressen, inklusive dtgirder for att upp-
skjuta eller garantera uppskjutandet av upphandlingsfor-
farandet liksom att foérhindra verkstillighet av den upp-
handlande myndighetens beslut,

b) antingen &sidositta eller garantera dsidosittande av olag-
liga beslut, vilket innefattar undanréjandet av diskriminer-
ande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer
1 anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje annat
dokument som har samband med upphandlingen,

c) ge ersittning it en person som skadats av évertridelse.

Enligt art. 2.3 behover provningsférfarandet 1 sig inte auto-
matiskt bidra till att upphandlingen skjuts upp.

Enligt artikel 2.6 skall det regleras 1 nationell lag vilken verkan en
begiran om rittsmedel enligt 2.1 skall {3 pd ett redan slutet avtal
om upphandling. Enligt den artikeln fir vidare medlemsstaterna be-
stimma att, utom 1 fall dir ett beslut miste undanréjas innan er-
sittning ges ut, provningsorganets behorighet sedan ett upphand-
lingsavtal genomforts skall begrinsas till att limna ersittning till
den som lider skada av ¢vertridelsen.
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Artikel 3

I artikel 3 regleras kommissionens ritt att tillgripa ett prévnings-
forfarande om den innan ett upphandlingskontrakt®® slutits anser
att en klar och konkret 6vertridelse av gemenskapsreglerna har igt
rum vid en upphandling enligt varudirektivet eller byggdirektivet.

10.5.3 Det andra riattsmedelsdirektivet™'

Allméint

Det andra rittsmedelsdirektivet reglerar rittsmedel vid upphand-
lingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, dvs. inom
férsorjningssektorerna.

I kapitel 1 regleras rittsmedel pd nationell nivd, i kapitel 2
mojligheterna till granskning, 1 kapitel 3 mojligheterna f6r kom-
missionen att tillgripa ett rittelseforfarande och i kapitel 4 regleras
medling. I kapitel 5 finns vissa slutbestimmelser. Det ir endast be-
stimmelserna i kapitel 1 som ir av intresse f6r kommitténs uppdrag
och vi begrinsar den fortsatta redogorelsen till detta kapitel.

Artikel 1.1

I art. 1.1 anges att medlemsstaterna skall vidta de dtgirder som ir
nodvindiga for att beslut av upphandlande enheter skall kunna
provas noga och snabbt enligt de férutsittningar som anges i1
nedanstiende artiklar, i synnerhet artikel 2.8°% {6r att avgéra huru-
vida besluten strider mot gemenskapslagstiftningen om upphand-
ling eller mot nationella regler som har tillkommit fér att f6lja

2 T den svenska versionen anvinds begreppet upphandlingskontrakt i art. 3 och
begreppet avtal i art. 2.6. I den engelska versionen anvinds i bida fallen begreppet
contract.

20! Ridets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillignade av foretag
och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, EGT
L76,.23.3.1992, s. 14-20, Celex nr. 3921.0013.

202 T artikel 2.8 foreskrivs att medlemsstaterna skall se till att provningsorganens beslut
verkligen &tfoljs.
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gemenskapslagstiftningen om upphandlingsférfaranden enligt
direktivet om upphandling inom férsérjningssektorerna.*”

Artikel 1.3

Enligt artikel 1.3 skall medlemsstaterna se till att provningsfor-
faranden med nirmare bestimmelser enligt medlemsstaternas be-
stimmande inférs och kan dberopas av var och en som har eller har
haft intresse av att fi kontrakt om viss offentlig upphandling och
som har lidit skada eller riskerar att lida skada av en pastddd &ver-
tridelse. I artikeln anges vidare att medlemsstaterna kan kriva att
den som begir provning dessforinnan har meddelat upphandlaren
att han hivdar att 6vertridelse har skett och att han dmnar soka
prévning av denna.

Artikel 2

Enligt artikel 2.1 skall medlemsstaterna se till att bestimmelserna
om prévning enligt artikel 1 ger en mojlighet foér ett provnings-
organ att antingen vidta interimistiska dtgirder och att undanréja
beslut som tagits utan stdd 1 lag eller att genom egna beslut 1 sak
sjilv vidta andra dtgirder for att ritta konstaterad dvertridelse eller
dir rittelse inte kan ske eller overtridelse kunnat férebyggas
besluta om féreliggande att betala en viss summa till berérda
intressen. Enligt bestimmelsen skall prévningsorganet samtidigt
med de bida andra alternativen ha en mojlighet att tillerkinna
skadestdnd till dem som lidit skada av en overtridelse. Nir skade-
stdnd begirs pd den grunden att ett beslut ir lagstridigt fir med-
lemsstaterna enligt samma bestimmelse nir deras rittsordning det
kriver och de har organ med tillrickliga rittsmedel for indamaélet
foreskriva att det klandrade beslutet f6rst undanréjs eller forklaras
ogiltigt.

Enligt artikel 2.3 skall provningsforfarandena 1 sig inte behova
innebira att forfarandet avbryts automatiskt.

Enligt artikel 2.6 skall verkan av ett ingripande enligt 2.1 pd ett
redan slutet avtal om upphandling regleras 1 nationell lag. Medlems-

2 T artikeln anges rddets direktiv 90/531/EEG och upphandlande enheter enligt artikel
3.2.a i samma direktiv. Enligt artikel 45.4 i direktiv 93/38/EEG (EGT L199, 09.08.1993,
s. 84-138, Celex nr 39310038) som ersitter direktiv 90/531/EEG (EGT L1297, 29.10.
1990, s. 1-48, Celex nr 31990L0531) skall hinvisningar till sistnimnda direktiv tolkas
som hinvisningar till férstnimnda direktiv.
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staterna fir enligt den bestimmelsen, utom 1 fall dir ett beslut
miste undanrdjas innan ersittning kan ges ut, begrinsa prévnings-
organets behorighet att ingripa sedan ett upphandlingsavtal har
slutits till att besluta om skadestdnd till den som har lidit skada av
dvertridelsen.

10.6  Handlingsoffentlighet och sekretess

I detta avsnitt beskriver vi inledningsvis vilka upphandlande enhet-
er som omfattas av reglerna om handlingsoffentlighet och sekre-
tess. Vi beskriver direfter de sekretessbestimmelser som ir aktuella
1 ett upphandlingsirende, dvs. bestimmelsen 1 6 kap. 2 § sekretess-
lagen (1980:100) som reglerar sekretess till skydd for det allminnas
ekonomiska intresse, och bestimmelsen 1 8 kap. 10 § sekretess-
lagen, som reglerar sekretess till skydd fér en enskild motpart i
exempelvis ett upphandlingsirende.

10.6.1 Handlingsoffentlighet och sekretess hos upphandlande
enheter

Reglerna om handlingsoffentlighet och sekretess ir tillimpliga hos
de flesta men inte alla enheter som omfattas av LOU. Fér de
myndigheter och andra upphandlande enheter som omfattas av
reglerna om handlingsoffentlighet och sekretess styrs mojligheten
att limna ut en handling av reglerna i 2 kap. tryckfrihetsférord-
ningen och bestimmelserna i sekretesslagen.

De upphandlande enheter som inte omfattas av nimnda regler
kan sjilva avgora om de skall limna ut en handling eller ej. Reglerna
1 LOU giller sjilvfallet for samtliga upphandlande enheter och en
skyldighet i den lagen att limna upplysning giller f6r samtliga upp-
handlande enheter om inte ndgon uttryckligen undantagits diri-
fran.

Upphandlande enbet

En upphandlande enhet ir enligt definitionen 1 1 kap. 5§ LOU
statliga, kommunala och andra myndigheter, beslutande férsam-
lingar i kommuner och landsting samt sddana bolag, féreningar,
samfilligheter och stiftelser som anges i 1 kap. 6 § samma lag.
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Enligt sistnimnda bestimmelse innefattar termen upphandlande
enhet sidana bolag, foreningar, samfilligheter och stiftelser som
har inrittats 1 syfte att ticka behov i det allminnas intresse, under
forutsittning att behovet inte dr av industriell eller kommersiell
karaktir och

1. wvars kapital huvudsakligen (mer in 50 procent) har till-
skjutits av staten, en kommun, ett landsting, en kyrklig
kommun eller en annan upphandlande enhet, eller

2. vars upphandling stir under statlig eller kommunal till-
syn eller en tillsyn av en annan upphandlande enhet,
eller vars styrelse till mer in halva antalet ledaméter ut-
ses av staten, en kommun, ett landsting, en kyrklig kom-
mun eller en annan upphandlande enhet.

Vid upphandling inom férsérjningssektorerna ir, enligt 4 kap.
1§ andra stycket LOU, iven ett foretag med verksamhet inom
ndgot av omrddena vatten-, energi-, transport- och telekommunika-
tionsomradena en upphandlande enhet.

Ett sddant foretag ir antingen ett foretag i vilket staten, en
kommun, ett landsting, en kyrklig kommun eller annan upphand-
lande enhet direkt eller indirekt kan utdva ett bestimmande in-
flytande eller ett privat foretag som bedriver verksamhet inom
ndgot av omrddena vatten-, energi-, transport- och telekommunika-
tionsomradena med sirskilt tillstdnd frdn en myndighet som inne-
bir att ett eller flera féretag forbehills ritten att bedriva verksam-
heten.

Ett foretag skall genom en hinvisning till bestimmelsen 1 3 kap.
8 § LOU anses ha bestimmande inflytande nir det direkt eller in-
direkt i foérhdllande till ett annat foéretag innehar storre delen av
foretagets tillskjutna kapital eller kontrollerar majoriteten av roste-
talet pd grund av aktieigande eller motsvarande eller kan utse fler
in halva antalet ledaméter 1 foretagets administrativa, verkstillande
eller 6vervakande organ.

Enligt definitionen i1 1 kap. 5§ LOU ir dven sammanslutningar
av myndigheter, beslutande férsamlingar, bolag, féreningar, sam-
filligheter, stiftelser och enheter samt Svenska kyrkans férsamling-
ar och kyrkliga samfilligheter upphandlande enheter i friga om
verksamhet som bedrivs enligt begravningslagen (1990:1144).

Av bestimmelsen 1 6 kap. 1 § tredje stycket LOU framgér att om
en organisation ir en upphandlande enhet 6ver troskelvirdena s3 ir
den det ocksd under troskelvirdena.

272



SOU 2001:31 Information om och 6verprovning av tilldelningsbeslut

Bestidmmelserna om handlingsoffentlighet och sekretess

Handlingsoffentlighet och sekretess giller hos myndigheter, riks-
dagen och beslutande kommunal férsamling (dvs. kommunfull-
miktige och landstingsfullmiktige). Detta framgdr av 2 kap. 3, 5
och 17 §§ tryckfrihetstérordningen och 1 kap. 8 § forsta stycket
sekretesslagen.

Reglerna om handlingsoffentlighet och sekretess ir vidare sedan
den 1 januari 1995 tillimpliga dven hos féretag som igs av kom-
muner och landsting. Enligt 1 kap. 9 § sekretesslagen skall reglerna
1 2 kap. tryckfrihetsférordningen om handlingsoffentlighet vara
tillimpliga dven hos aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska fore-
ningar och stiftelser dir kommuner, landsting eller kommunal-
férbund utdvar ett bestimmande inflytande. Sidana bolag, for-
eningar och stiftelser skall vid tillimpningen av sekretesslagen jim-
stillas med myndighet. Med rittsligt bestimmande inflytande avses
ett dgande eller inflytande i styrelsen pa 6éver 50 procent.

Upphandlande enbeter hos vilka reglerna om handlingsoffentlighet och
sekretess giller

Bestimmelserna om handlingsoffentlighet och sekretess ir folj-
aktligen tillimpliga hos sddana upphandlande enheter som ir myn-
digheter, beslutande férsamlingar 1 kommuner, landsting och hos
kommunala bolag dir kommunen har ett bestimmande inflytande
pd over 50 procent. Privata bolag inom foérsérjningssektorerna och
statliga bolag som ir upphandlande enheter 1 LOU:s mening
omfattas diremot inte av dessa regler.

Som vi nimnt 1 avsnitt 1.5.3 kan frigan om reglerna om hand-
lingsoffentlighet och sekretess skall vara tillimpliga dven hos stat-
liga och privata bolag som ir upphandlande enheter komma att be-
handlas av Offentlighets- och sekretesskommittén.

10.6.2 Sekretess till skydd for det allmdnna

Sekretess till skydd for det allminna

I 6 kap. 2 sekretesslagen regleras sekretess for uppgifter som hin-
for sig tll vissa typer av drenden till skydd fér det allminnas
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ekonomiska intresse. Sekretess giller enligt bestimmelsen for upp-
gift som hinfér sig till irende angdende forvirv, dverldtelse, upp-
l3telse eller anvindning av egendom, tjinst eller annan m.m. ror-
ande egendom, tjinst eller annan nyttighet, om det kan antas att
det allminna lider skada om uppgiften réjs.

I forsta stycket andra meningen undantas sddan tjinst som be-
stir 1 att arbete som for en myndighets behov utférs av dess egen
eller annan myndighets personal. Undantaget giller dock inte 1
frdga om arbete som en myndighet i konkurrens med andra myn-
digheter eller enskilda erbjuder sig att utféra.

Skaderekvisitet i dessa drenden har utformats som ett rakt skade-
rekvisit, dvs. det foreligger en presumtion fér offentlighet. Skilet ir
att det finns ett betydande intresse av insyn i handliggning av de
drenden som avses i bestimmelsen. Med det allminna avses dirmed
inte bara myndigheter utan ocksi dirmed jimstillda organ enligt

204

1 kap. 8 och 9 §§ sekretesslagen®.

Anbudssekretess

I 6 kap. 2 § forsta stycket tredje meningen sekretesslagen finns sir-
skilda regler avseende sekretess vid anbudsférfaranden. Om
irendet angdr upphandling eller forsiljning av 16s egendom for det
allminnas rikning f&r uppgift som rér anbudet eller motsvarande
erbjudande inom en kommun eller ett landsting inte 1 ndgot fall
limnas till annan 4n den som avgett anbudet eller erbjudandet
forrin alla anbud eller erbjudanden offentliggors eller avtal slutits
eller drendet annars slutférts.

Anbudssekretessen 1 forsta stycket tredje meningen ir absolut,
dvs. handlingen dr hemlig och nigon skadevirdering skall inte
goras. Sekretess giller dock inte gentemot den som har avgett an-
budet eller erbjudandet.

Till uppgifter som rér anbud hér uppgifter som kan tjina som
upplysning om att ett visst anbud har infordrats eller som p4 annat
sitt avser ett visst anbud exempelvis vem som avgett det. Sekretes-
sen omfattar dven arbetspromemorior och andra av en myndighet
upprittade handlingar, t.ex. motforslag.”®

Utformningen av sekretessen till férmin fér det allminnas
ekonomiska férhillanden har skett efter en avvigning av ett starkt
sekretessbehov fér det allminna och ett inte mindre betydande

204 Regner, Géran, Eliason, Marianne, Heuman,Sigurd, Sekretesslagen En kommentar, s. 6.

2 Prop. 1979/90:2 del A s. 148.
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offentlighetsintresse. Syftet med bestimmelsen och med den regel
som bestimmelsen ersatte genom ikrafttridandet av sekretesslagen,
dvs. 34 § lagen av den 28 maj 1937 (nr 249) om inskrinkningar i
ritten att utbekomma allminna handlingar var bla. att férhindra
anbudskarteller.**

En férutsittning for att det allminna skall kunna driva verksam-
het under affirsmissiga former var enligt férarbetena till nimnda
lag att den ir skyddad frin insyn frdn konkurrenters sida. I for-
arbetena uttalades® att det & ena sidan finns ett stort behov av
offentlig kontroll pd omrdden dir stora ekonomiska intressen stir
pd spel och dir en alltfor 1dngtgiende sekretess skulle kunna med-
féra mindre dnskvirda forfaranden. A andra sidan uttalades att det
ir angeliget att staten kan bedriva sin rérelse 1 sdvitt mojligt affirs-
missiga former.

En alltfor lingtgdende offentlighet ansdgs kunna dventyra kon-
kurrensmomentet i upphandlingsirenden. I de fall leverantérerna
inom en affirsgren bildat anbudskarteller eller pd annat sitt triffat
prisdverenskommelser ansigs offentlighet 1 upphandlingsirenden
kunna leda till att leverantérer hos myndigheten kan kontrollera att
uppgjorda prislistor f6ljs.**

Det ir sannolikt att dven ansékningar om att f3 limna anbud vid
selektivt och férhandlat forfarande enligt LOU ir féremadl for se-
kretess enligt bestimmelsen 1 6 kap. 2 § tredje meningen sekretess-
lagen.””

Den absoluta sekretessen giller till dess ett avtal har triffats eller
drendet annars har slutforts, exempelvis genom beslut att det inte
skall ske nigon upphandling. Sekretessen kan upphéra dessfor-
innan nir s.k. offentlig anbudséppning tillimpas. Innebérden av
detta ir att bestillaren sjilv férfogar 6ver om anbud och erbjudand-
en skall offentliggéras innan upphandlingen avslutas. En férutsitt-
ning for offentlighet innan upphandlingen ir avslutad ir dock att
samtliga anbud och erbjudanden offentliggérs samtidigt. Offentlig
anbudséppning och offentliggérande av anbud innan upphandling-
en avslutats férekommer ytterst sillan.

26 Prop. 1937:107 s. 91 och 96.

27SOU 1935:5 5. 72, a. prop. s. 90 och 96.
298 Jfr prop. 1937:107 5. 91.

2% Hentze & Sylvén, a.a. s. 756.
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Sekretess sedan drendet slutforts

Sekretessen f6r uppgift som ror anbud och erbjudande enligt forsta
stycket tredje meningen giller under pdgdende upphandling. Nir
drendet dr slutfort skall frigan om sekretess f6r uppgifter om an-
bud provas enligt 6 kap.2§ forsta stycket foérsta meningen
sekretesslagen sdvitt giller det allminnas ekonomiska intresse och
enligt 8 kap. 10 § forsta stycket férsta meningen sekretesslagen nir
det giller sekretess till skydd fér uppgift om enskildas affirs- eller
drifttorhillande.

Sekretess kan enligt 6 § forsta stycket forsta meningen sekretess-
lagen gilla efter avtalsslutet om myndighet kan antas lida skada om
uppgifter rdjs. I sistnimnda bestimmelses andra stycke anges att
sekretess for uppgift 1 allmin handling giller 1 hogst 20 &r. Betriff-
ande handling som anger villkoren 1 slutet avtal giller sekretessen
dock lingst till dess tvd &r eller hos statliga affirsverk, Forsvarets
materielverk samt 1 kommunal affirsverksamhet fem &r har forflutit
frén det avtalet slots. Vidare finns det bestimmelser i lagen
(1990:409) om skydd for foretagshemligheter som kan vara till-
limpliga.

10.6.3 Sekretess till skydd for enskilda

Sekretess till skydd for enskilds ekonomiska forhillanden regleras i
8 kap. 10 § sekretesslagen. Enligt den bestimmelsen giller sekretess
hos en myndighet fér uppgift om affirs- eller driftférhillanden for
enskild som har tritt i affirsforbindelse med myndigheten. Justitie-
kanslern har angiende begreppet “tritt i affirsférbindelse med
myndigheten” uttalat att landstinget i drendet 1 friga méste ansetts
ha tritt 1 affirsforbindelse med enskild genom att motta ett anbud
frin denne.*

Sekretess giller endast om det av sirskild anledning kan antas att
den enskilde lider skada om uppgiften rojs. Detta innebir att ett
rakt skaderekvisit giller, dvs. det foreligger en presumtion for
handlingsoffentlighet men en skadevirdering skall géras. Om det
finns sirskild anledning anta att den enskilde lider skada om upp-
giften rojs skall den inte limnas ut.

210 TK 1993 s. 41, Jfr. dven regeringens beslut den 17 oktober 1996, dnr Jo 96/2782 och
den 6 november 1996, dnr S96/5828/]Jo.
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I bestimmelsens fjirde stycke anges att sekretess for uppgift 1
allmin handling ir tidsbegrinsad pd samma sitt som sekretess i
6 kap. 2 § sekretesslagen (se avsnitt 10.6.2).

Under ett pdgdende upphandlingsirende giller absolut anbuds
sekretess enligt 6 kap. 2 § forsta stycket tredje meningen sekretess-
lagen. Eftersom det giller absolut sekretess for uppgifter rorande
anbud f&r nimnda bestimmelse till effekt att dven uppgifter om
enskilds ekonomiska forhdllanden skyddas frin insyn. Detta ir
fallet dven om anbudssekretessen endast tar sikte endast pd det all-
minnas behov av sekretess. Sedan upphandlingsirendet avslutats
eller anbudshandlingarna dessférinnan offentliggjorts giller dock
sekretess for enskilds ekonomiska férhdllanden i1 enlighet med
8 kap. 10 § sekretesslagen.

10.7 EG-direktivens krav pa effektiva rattsmedel

10.7.1 Alcatel-domen

Bakgrund

EG-domstolen har i ett férhandsavgorande i det s.k. Alcatel-
milet’' uttalat sig angdende tolkningen av det férsta
rittsmedelsdirektivet. Malet vid den nationella domstolen avsig
tilldelning av kontrakt rérande offentlig upphandling av varor och
bygg- och anliggningsarbeten.

Osterrikes Bundesministerium infordrade i maj 1996 anbud av-
seende leverans, montering och driftsittande av hirdvaru- och
mjukvarusystemkomponenter. Féremélet f6r upphandlingen skulle
anvindas pd de dsterrikiska motorvigarna i elektroniska system for
automatisk éverféring av vissa data. Det handlade om en 6ppen
upphandling av varor och varudirektivet 93/36/EEG var tillimpligt
pd forfarandet. Den upphandlande enheten beslutade sig for en viss
leverantér och samma dag tecknades dven ett kontrakt med den
utvalde leverantéren. De 6vriga anbudsgivarna fick kinnedom om

21 EG-domstolens dom 1999-10-28, C-81/98 Alcatel Austria AG m.fl,, och Bundes-
ministerium fiir Wissenschaft und Verkehr, REG 1999 s. I-7671.
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kontraktet genom ett pressmeddelande och framstillde strax dir-
efter en begiran om provning vid Bundesvergabeamt.

Denna domstol stillde ndgra frigor om tolkningen av det forsta
rittsmedelsdirektivet till EG-domstolen. Den friga som ir aktuell i
detta sammanhang var frigan om medlemsstaterna ir skyldiga att
tillhandahilla ett provningsférfarande som innebir att en klagande
kan utverka undanréjande av ett tilldelningsbeslut om forutsitt-
ningarna for detta ir uppfyllda och det oberoende av méjligheten
att erhilla skadestdnd nir kontraktet har ingdtts.

Den dsterrikiska lagstiftningen

Enligt 6sterrikisk ritt agerar den upphandlande myndigheten under
upphandlingsférfarandet endast som innehavare av civilrittsliga
skyldigheter. Den avtalsrittsliga relationen mellan den upphand-
lande myndigheten och anbudsgivaren uppstir inom tilldelnings-
fristen vid den tidpunkt vid vilken anbudsgivaren fir kinnedom om
att hans anbud har antagits. Enligt den vid tidpunkten f6r domen
gillande lagstiftningen fattades den upphandlande myndighetens
tilldelningsbeslut internt inom organisationssystemet och blev inte
kint for tredje man. Eftersom en utomstiende som regel inte lag-
ligen kunde fi kinnedom om tilldelningsbeslutet, kunde detta
normalt heller inte 6verprévas.

Domstolens dom

EG-domstolen konstaterade inledningsvis att syftet med det forsta
rittsmedelsdirektivet dr att sdvil pd det nationella planet som pa
gemenskapsplanet forstirka de redan férekommande medlen for
att sikerstilla att gemenskapens direktiv i dmnet offentlig upp-
handling verkligen tillimpas, sirskilt pd ett stadium dir over-
tridelserna dnnu kan rittas till. Domstolen hinvisade till att det i
artikel 1.1. 1 direktivet foreskrivs att medlemsstaterna skall vidta
nodvindiga dtgirder for att en upphandlande myndighets beslut
skall kunna provas effektivt och si skyndsamt som méjligt for att
sikerstilla att gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling
iakttas.

Domstolen fann vidare att tillimpningen av den &sterrikiska lag-
stiftningen innebir att den upphandlande enhetens viktigaste be-
slut, nimligen tilldelningen av kontraktet, pa ett systematiskt sitt
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undkommer de dtgirder om undanréjande av olagliga dtgirder som
rittsmedelsdirektivet skall skydda. Vi hinvisar tll vir redogorelse
av innehdllet 1 artiklarna 1 direktivet till avsnitt 10.5.2.

Domstolen konstaterade att det redan av sjilva ordalydelsen i det
forsta rittsmedelsdirektivet gors en 3tskillnad mellan stadiet fore
ingdendet av kontraktet — pd vilket artikel 2.1. skall tillimpas — och
stadiet direfter. Artikel 2.1. som anger att medlemsstaterna skall
tillhandahilla en mojlighet att utverka interimistiskt beslut, &sido-
sittande av olagliga beslut och méjlighet till skadestdnd ir enligt
domstolen tillimplig fére ingdendet av kontraktet. Bestimmelsen i
artikel 2.6. som foreskriver att provningsorganets behorighet kan
begrinsas till att limna ersittning till den som lidit skada av en
overtridelse giller stadiet efter ingdendet av kontraktet.

Det forhdllandet att det inte i direktivet anges hur ling tid som
skall forflyta mellan beslutet att tilldela ett kontrakt och ingdendet
av kontraktet saknade enligt domstolen betydelse. Den omstindlig-
heten att det inte finns nigon uttrycklig bestimmelse 1 detta av-
seende kunde inte heller enligt domstolen berittiga en tolkning av
direktivet som skulle medféra att besluten om tilldelning av
offentliga upphandlingskontrakt pd ett systematiskt sitt skulle
undkomma de 3tgirder som enligt artikel 2.1 1 direktivet skall vid-
tas for att garantera den prévning som avses 1 art. 1.

Domstolen fann foljaktligen att artikel 2.1. a och b samt artikel
2.6. andra stycket 1 det forsta rittsmedelsdirektivet skulle tolkas sd
att medlemsstaterna ir skyldiga att, vad giller den upphandlande
myndighetens beslut innan kontraktet ingds — 1 vilken den
upphandlande myndigheten beslutar med vilken av de anbudsgivare
som deltagit 1 anbudsférfarandet den skall ingd kontrakt — i samt-
liga fall tillhandahilla ett prévningstorfarande genom vilket klagan-
den kan utverka undanréjande av det beslutet, om forutsittning-
arna for detta ir uppfyllda. Detta gillde enligt domstolen obero-
ende av mojligheten att erhdlla skadestdnd nir kontraktet har in-
gdtts.

Domstolen besvarade de tvd 6vriga frigorna sd att direktivet inte
kunde tolkas pd det sittet att en nationell domstol har ritt att fore-
ta en prévning pd de villkor som anges i art. 2.1. a och b 1 direktivet
nir denna bestimmelse inte fullstindigt har inférlivats 1 nationell
ritt. Domstolen erinrade dock om att de berorda enligt de forfar-
anden som ir limpliga enligt nationell ritt kan begira ersittning
for den skada som de har lidit pd grund av att direktivet inte har
genomforts innan den foéreskrivna fristen.
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10.7.2 Andringar i Osterrikes lagstiftning

I Osterrike har lagstiftningen rérande offentlig upphandling an-
passats till de krav pd effektiva rittsmedel som Alcatel-domen
uppstiller. Den nya lagstiftningen tridde i kraft den 1 januari 2001.
Enligt den nya lagstiftningen skall den upphandlande enheten
informera alla anbudsgivare om tilldelningsbeslutet. En tidsfrist p4 1
huvudregel tvd veckor mellan tilldelningsbeslut och avtalsslut har
inforts. Innan denna tidsfrist gdtt ut kan ett giltigt upphandlings-
avtal inte ingds.

Anbudsgivaren ir, i1 likhet med vad som gillde tidigare, bunden
av sitt anbud. Den upphandlande enheten ir inte bunden pd avtals-
rittslig grund innan accepten frén enheten mottas av den anbuds-
givare som tilldelats kontraktet. Enheten ir siledes inte bunden av
tilldelningsbeslutet pd avtalsrittslig grund. Enheten kan dock vara
bunden av tilldelningsbeslutet enligt den generella principen om
“culpa in contrahendo”, dvs. om enheten orsakar en leverantér
skada genom uppsitligt eller virdslost handlande.

Undantag frén regeln att giltigt upphandlingsavtal kan ingds
forst sedan en tidsfrist gite giller vid vissa upphandlingar. Exempel
pd sddana undantag ir nir upphandling sker enligt bestimmelserna
om foérhandlad upphandling med endast en anbudsgivare eller nir
det foreligger synnerlig brddska (jfr bestimmelserna i 2 kap. 11 §,
3 kap. 15§, 4 kap. 16 § och 5 kap. 17 § LOU).
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11 Overvaganden och forslag

11.1  Inledning

Upphandlingskommittén tar i1 det féljande upp ett antal frigor som
ir av stor betydelse for en effektiv offentlig upphandling. Utgings-
punkten ir de tilliggsdirektiv som giller for vart arbete under inne-
varande 4r. Vi har emellertid dven sparat vissa frigor frin fore-
gdende 3r och arbetet med delbetinkandet samt fitt nya frigor att
utreda.

I virt delbetinkande redovisades den problembild som karakter-
iserar den offentliga upphandlingen samt kommitténs allminna ut-
gdngspunkter fér de foérslag som limnades 1 delbetinkandet. Kom-
mittén anser inte att det 1 samband med remissbehandlingen av del-
betinkandet framkommit nigot som indrar pd den huvudsakliga
beskrivningen av problembilden. Aven de redovisade allminna ut-
gingspunkterna giller nir vi nu skall fullflja virt uppdrag i enlig-
het med ulliggsdirektiven (dir. 1999:34). I delbetinkandet kom
arbetet att till stor del att inriktas pd repressiva dtgirder mot upp-
handlande enheter som inte foljer regelverket som styr offentlig
upphandling. Férslagen, som dnnu endast till en liten del kommit
till uttryck 1 lagstiftning med ikrafttridande frdn och med den 1
januari 2001*'? syftade till att skirpa regelefterlevnaden i olika av-
seenden.

Vira forslag om tillsynsmyndighetens organisation och 6kade
sanktionsbefogenheter foér denna samt den nya sanktionsformen
marknadsskadeavgift och vite ir enligt kommitténs mening en néd-
vindig forutsittning for en effektiv offentlig upphandling. En god
regelefterlevnad dr dock inte alltid en tillricklig férutsittning f6r en
effektiv offentlig upphandling. For detta krivs ett antal ytterligare

212 Prop. 1999/2000:128, bet. 1999/2000:FiU8.
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dtgirder som innefattar en satsning pd utveckling och sikring av
kvaliteten 1 upphandlingsverksamheten, férbittrad utbildning av
beslutsfattare och personal som ir involverade i offentlig upphand-
ling samt ett 6kat samarbete mellan foretridare for leverantorer
och bestillare. Dirutéver krivs 6kade mojligheter och forbittrade
metoder for att stirka konkurrenstrycket vid offentlig upphandling
och att utnyttja den offentliga koparmakten. For en effektiv
offentlig upphandling krivs slutligen att regelverket, dir det ir
mojligt, forenklas och 1 viss man anpassas till de férhillanden som
ménga upphandlande enheter lever under.

11.2  Kvalitetsfragor i samband med offentlig
upphandling.

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) ir inte en
handbok i offentlig upphandling. Den ger ingen ledning till upp-
handlande enheter hur upphandlingar skall planeras och utformas
for att nd de resultat som efterstrivas. Den ger ingen ledning for
hur kvaliteten 1 upphandlingsverksamheten och upphandlings-
processen skall utvecklas och sikras. LOU ir inte primdrt en lag
som syftar till en effektiv offentlig upphandling i den meningen att
staten, kommuner, landsting och offentliga féretag skall gora goda
affirer. Det primira syftet ir 1 stillet att frimja den fria rérligheten
av varor, tjinster, kapital och arbetskraft genom att 6ppna mark-
nader fér konkurrens samt att ge leverantdrer en rittvis och
korrekt behandling. Lagen, som genomfér EG:s upphandlings-
direktiv, bestdr nistan uteslutande av procedurregler som 1 det
privata niringslivet skulle kunna upplevas som ett hinder fér
langsiktiga och smidiga affirsrelationer. Procedurreglerna skall vara
och upplevs ofta som ett hinder mot att gora snabba affirer.
Forbudet mot att férhandla vid dppen upphandling tvingar de
upphandlande enheterna att ha en mycket god framférhdllning och
att ligga ned mycket tid pd forberedelser. Detta hindrar inte att
upphandlare kan gora goda affirer. De goda affirerna som kan leda
till ett forbidttrat resursutnyttjande och 6kad kvalitet f6r de upp-
handlande enheterna ir dock en indirekt effekt av reglerna. Sam-
tidigt ir offentlig upphandling ett effektivt verktyg for att piverka
marknaden.

For att dstadkomma en effektiv offentlig upphandling krivs en
rad 4tgirder som i huvudsak ligger utanfér lagstiftningen. Samtliga
upphandlande enheter borde i sitt eget intresse satsa pd att utveckla
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och sikra kvaliteten 1 upphandlingsverksamheten. Det giller att se
over och stirka upphandlingsorganisationen, satsa pid kompetens-
och kunskapsuppbyggnad och att fi in rutiner for utformning,
uppféljning och utvirdering av kvalitetskrav m.m. Fér att oka
kvaliteten 1 enskilda upphandlingar krivs att de mallar och andra
forlagor som anvinds fér att utforma forfrigningsunderlag m.m. ir
av bista kvalitet. P3 senare tid har det kommit fram féretag som
tillhandahéller IT-baserade hjilpmedel f6r offentlig upphandling.
Dessa hjilpmedel kommer att kunna frigéra resurser frin mera
rutinmissiga uppgifter och mojliggora f6r upphandlarna att satsa
dels pd overgripande konkurrens- och upphandlingsstrategier dels
pd att utforma den enskilda upphandlingen pi ett sddant sitt att
leverantdrerna finner den kommersiellt intressant att ligga anbud
pi. I stérre kommuner, landsting och statliga myndigheter finns
det resurser att satsa pd kvalitetsutveckling. I mindre upphandlande
enheter finns ofta inte dessa resurser.

Kommittén anser att varje upphandlande enhet utifrin sina egna
forutsittningar bor ha ett strukturerat och systematiskt kvalitets-
arbete for att sikerstilla att de upphandlingar som gérs leder till
bista mojliga resursutnyttjande. Organisationen av upphandlings-
verksamheten méste med nédvindighet skilja sig mellan olika
upphandlande enheter. En mindre upphandlande enhet har andra
behov in en stérre. En upphandlande enhet som bestimt sig for att
1 stor skala satsa p& konkurrensutsittning och alternativa drift-
former kriver en helt annan slags kompetens in en upphandlande
enhet som bestimt sig f6r att driva merparten av all verksamhet i
egen regi. En upphandlande enhet som betonar decentralisering
och maélstyrning som ledningsfilosofi kriver en annan slags
organisation av upphandlingsverksamheten in en upphandlande
enhet som har en mera centraliserad styrmodell.

Kommittén vill dock framhélla att en férutsittning for att kunna
utnyttja den potential till férbittrat resursutnyttjande och kvali-
tetsforbittringar 1 offentlig upphandling som finns ir att upp-
handlande enheter férfogar 6ver en professionell och kompetent
upphandlingsorganisation. De risker for kvalitetsbrister och dirmed
forenade kostnader som uppstdr om den upphandlande enheten
inte foérfogar dver en professionell upphandlingsorganisation kan
vara betydande. For att dstadkomma en professionell och kompe-
tent organisation for upphandling, uppfoljning och utvirdering ir
det 1 regel nodvindigt att samordna resurser sdvil internt som med
andra upphandlande enheter. Detta forutsitter i sin tur att inko-
parna och den offentliga upphandlingen ses som en strategisk
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resurs och att upphandlings- och konkurrensfrdgor av principiell
natur diskuteras och beslutas pd den hogsta nivén.

Aven om kommittén gér den bedémningen att upphandlande
enheter bor vara bist skickade att sjilva avgora vilka insatser som
behover goras for att forbittra kvaliteten 1 upphandlingsverk-
samheten ir det ett ovedersigligt faktum att dtskilligt skulle behova
goras pd central nivd for att dstadkomma en effektivare offentlig
upphandling. Kommittén anser att sdvil upphandlande enheter och
leverantorer skulle tjina pd att etablera ett permanent kvalitets- och
utvecklingsrdd {or offentlig upphandling. Ett sidant rdd skulle
kunna knyta tll sig féretridare for kommunerna, landstingen,
staten, offentliga foretag, privata féretag inom forsérjnings-
sektorerna och niringslivet. Syftet skulle vara att frimja utveckling-
en av kvaliteten i den offentliga upphandlingen. Detta kan ske
genom framtagande av mallar {6r f6rfrigningsunderlag, kravspeci-
fikationer och kontraktsvillkor fér olika omriden. En viktig upp-
gift skulle kunna vara att utarbeta ett "gemensamt sprak” mellan
upphandlare och leverantérer. Begrepp médste ha samma betydelse 1
upphandlingar som rér samma sak. Miljokrav och kvalitetskrav bér
utformas pd ett enhetligt och tydligt sitt 1 kravspecifikationerna.
Utvirderingskriterier och kvalitetsindikatorer bor likasd utformas
pd ett sitt som frimjar en objektiv anbudsprévning. Riadet kan
sprida goda exempel och systematisera sidana goda exempel 1 hand-
bocker for offentlig upphandling. Ridet skulle kunna utarbeta nor-
mer fér ”god offentlig upphandlingssed”. En méjlig uppgift kan
vara att fungera som medlare om en upphandlande enhet och en
leverantdr pd frivillig vig onskar f3 till stdind medling av en upp-
kommen tvist.

R&det ir inte tinkt att 6ver tillsynsmyndighetens uppgifter dven
om ett visst samarbete kan férekomma. Radet ir inte tinkt att dgna
sig &t myndighetsutdvning och inte heller sddan ridgivning som an-
kommer pd branschorganisationer, konsultféretag och advokat-
byrier.

Kommittén anser att ett kvalitets- och utvecklingsrdd for offent-
lig upphandling bér organiseras som ett privatrittsligt organ, t.ex.
ideell forening, med ett rdd med foretridare f6r den offentliga sek-
torn och niringslivet och ett kansli. Kansliet bér ha personal med
juridisk, och ekonomisk kompetens. Dessa bér ha praktisk erfaren-
het frin upphandling inom olika filt. Till rddet kan dven knytas
vetenskaplig kompetens. Ridet bor, sirskilt 1 ett initialskede, finan-
sieras med statliga medel 6ver statsbudgeten. Merparten av kostna-
derna boér dock branschorganisationer och upphandlande enheter
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som tar 1 ansprik ridets tjinster svara for. Detta kan ske genom
anslutningsavgifter eller liknande.

11.3  Huvudregeln om affarsmassighet

11.3.1 Affarsmassighetsbegreppet

I 1 kap. 4 § LOU stadgas att upphandling skall géras med utnytt-
jande av de konkurrensmojligheter som finns och dven 1 vrigt
genomfoéras affirsmissigt. Anbudsgivare, anbudssékande och an-
bud skall behandlas utan ovidkommande hinsyn. Stadgandet utgor
en portalparagraf i LOU och giller vid all offentlig upphandling,
dven vid direktupphandling. Trots att affirsmissighetsbegreppet
har en sddan central betydelse i LOU finns ingen legal definition
till ledning fér tolkning av vad affirsmissighet ir fér nigot.

Begreppet affdrsmdssighet ir ett svenskt begrepp som inte
dterfinns 1 EG-direktiven om offentlig upphandling. I samband
med EU-kommissionens genomging av hur Sverige inforlivat EG-
direktiven om offentlig upphandling i LOU har kommissionen inte
funnit att affirsmissighetsbegreppet strider mot gemenskapsritten.
Vid denna genomging har tjinstemin inom Regeringskansliet
framfort att det svenska affirsmissighetsbegreppet skall tolkas i
ljuset av gemenskapsritten. Detta innebir att de grundliggande
principerna 1 gemenskapsritten om icke-diskriminering, likabe-
handling, transparens, proportionalitet m.m. som aterfinns 1 EG-
fordraget skall lisas in 1 portalparagrafens stadgande dven om dessa
principer inte finns uttryckligen formulerade.

Det har 4 andra sidan gjorts gillande att kravet pd affirs-
missighet begrinsar mojligheterna att ta andra in rent ekonomiska
hinsyn i samband med offentlig upphandling jimfért med det ut-
rymme som finns 1 gemenskapsritten. I sidana fall brukar man
hinvisa till forarbetena till LOU som 1 sin tur hinvisar till for-
arbetena till upphandlingsférordningen (1986:366) som betonade
att upphandlande enheter inte utan regeringens tillstdnd fick ta
andra hinsyn 4n de som ir motiverade av den enskilda upphand-
lingen. 1 praktiken férekommer ytterligare uppfattningar om be-
greppets innebord. En uppfattning som kommittén tagit del av ir
att affirsmissighet innebir att offentliga upphandlare skall vara lika
goda affirsmin och agera pd samma sitt som inkdpare pd privata
foretag. En sddan uppfattning kan leda till att offentliga upphand-
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lare inte ser till de behov och sirskilda krav som giller for offentlig
verksamhet. Det inre forindringsarbete som pdgdr inom statliga
myndigheter, landsting, kommuner och offentliga féretag avser
t.ex. frigor om medborgerligt inflytande och insyn i offentligt be-
driven verksamhet. Personal, fackliga organisationer och brukare ir
centrala komponenter i ett framgingsrikt férindringsarbete. En
okad offentlig upphandling aktualiserar 1 vilken utstrickning som
den politiska demokratin skall kunna pdverka hur de produkter och
yjinster som kops in frin den privata sektorn framstills. Om
huvudminnens mojligheter att paverka leverantorernas sitt att
fungera ir allt for begrinsade finns alltid méjligheten att producera
dtminstone vissa tjinster i1 egen regi. Affirsmissighetsbegreppet
kan hir sigas innefatta krav pd att leverantérerna foljer grund-
liggande upptoranderegler t.ex. gentemot arbetstagare.

11.3.2 Professor Niklas Bruuns rattsutredning

Kommittén har uppdragit it professor Niklas Bruun vid Svenska
Handelshogskolan 1 Helsingfors och Arbetslivsinstitutet 1 Stock-
holm att utreda vilket utrymme som ges enligt gemenskapsritten
for att vid offentlig upphandling beakta sociala hinsyn och andra
icke-ekonomiska omstindigheter. I uppdraget ingick dven att ut-
reda frigan huruvida den svenska lagstiftningen fullt ut utnyttjar
det utrymme som finns 1 gemenskapsritten att beakta sociala hin-
syn vid offentlig upphandling samt om gemenskapsritten ger den
svenska lagstiftaren tillitelse att ge utrymme 1 svensk lagstiftning
att tillita upphandlande enheter att stilla krav pd medlemskap i
arbetsgivarorganisation och dirmed dven krav pd att leverantéren
skall ha tecknat kollektivavtal. Expertutldtandet finns 3tergivet i
bilaga 3.

Enligt professor Niklas Bruun ger EG-ritten numera ett klart
utrymme for att beakta sociala hinsyn och andra icke ekonomiska
omstindigheter vid offentlig upphandling. EG-ritten har utveck-
lats mot en 6kad uttalad tolerans for att medlemsstaterna tilldts
integrera dylika hinsyn i upphandlingsférfarandet. Sociala, miljo-
politiska och andra samhillspolitiska m4l kan bli aktuella att beakta
vid kvalificering av anbudsgivare, anbudsutvirdering samt vid ut-
formning av s.k. tillkommande kontraktsvillkor efter beslut om
tilldelning av upphandlingskontrakt.

Enligt Bruun 6verensstimmer LOU till visentliga delar med de
gemenskapsrittsliga upphandlingsdirektiven och ir en anpassning
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till sistnimnda reglering. Lagen skall dirfor tolkas i ljuset av ge-
menskapsritten generellt och upphandlingsdirektiven specifikt.
Vad som ovan beskrivits betriffande rittsutvecklingen pd gemen-
skapsnivd pdverkar dirmed dven den svenska rittsutvecklingen.

I ett nyligen avgjort mdl i EG-domstolen godkindes ett ut-
virderingskriterium  som  rérde  sysselsittningspolitiken.?'?
Utvirderingskriterierna sisom de uppstills i bland annat 1 kap 22 §
LOU ir inte uttdémmande. Mot bakgrund av EG-domstolens
avgorande ir det, enligt Bruun, alltsd mojligt att tinka sig att sociala
hinsyn kan ingd som wunderlag vid tilldelningen av ett
upphandlingskontrakt. Eftersom huvudregeln om affirsmissighet
inte terfinns 1 EG:s upphandlingsreglering ir det dock mojligt att
den svenska ritten skall anses utesluta en sddan mojlighet trots att
den i och for sig ir forenlig med EG-ritten. Bruun drar slutsatsen
att det primirt dr en intern svensk rittspolitisk frdga huruvida man
vill tillita sociala hinsyn i samband med offentlig upphandling.
Enligt Bruun ir det inte férenligt med EG-ritten att stilla krav pd
att en leverantor skall vara ansluten till en arbetsgivarorganisation
och dirmed ha tecknat kollektivavtal.

11.3.3 Kommitténs bedomning

Det torde std klart att det finns ett handlingsutrymme {6r Sverige
att fullt ut tilldta sociala hinsyn och andra samhillsekonomiska
hinsyn 1 samband med offentlig upphandling inom de ramar som
ges av EG-ritten eller att uppstilla hirdare svenska regler som be-
grinsar mojligheterna fér svenska upphandlande enheter att gora
upphandlingar med en social eller miljomissig profil. *'*

Kommittén har 6vervigt att modifiera eller helt ersitta affirs-
missighetsbegreppet med en direkt hinvisning tll de grund-
liggande gemenskapsrittsliga principer som ger EG-direktiven om
offentlig upphandling sitt materiella innehdll. En sddan indring i
portalparagrafen skulle undanrdja varje tvivel om att LOU begrins-
ar handlingsutrymmet f6r upphandlande enheter att ta hinsyn till
andra dn rent ekonomiska faktorer i samband med upphandlingar
jimfért med vad som dr méjligt enligt gemenskapsritten. Enligt en

213 EG-domstolens dom 2000-09-26 1 mal C-225/98, Kommissionen mot Frankrike, Celex
nr. 61998 J0225.

214 Jfr dock Reglerna kring och instillningen till frivillig jimstilldhetsmirkning av produkter
och tjinster (SOU 2001:9) s. 80-81. Utredningen om frivillig jimstilldhetsmirkning av
produkter och tjinster anser att det finns anledning att se &ver skrivningen i LOU att upp-
handling skall genomféras affirsmissigt.
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EG-dom®” kan begrepp som inte anpassats till gemenskapsritten
bli verkningslésa vid en provning 1 EG-domstolen. Den
traditionella och sniva uttolkningen av affarsmasmghetsbegreppet
som har sina rotter 1 den gamla upphandhngsforordmngen ir inte
anpassat till EG-ritten. Det har sin bestimning i en rittsutveckling
i Sverige med helt annan bakgrund in det konkurrensrittsliga
regelverket 1 EG.

Mot en modifiering eller ett borttagande av affirsmissighets-
begreppet fir vigas risken for att ett borttagande av begreppet
sinder ut felaktiga signaler till de upphandlande enheterna. Ett
borttagande av kravet pd affirsmissighet skulle kunna tolkas s att
det inte lingre finns ndgot krav pd att gora sitt yttersta for att se till
att skattemedlen anvinds s effektivt som méjligt, dvs. att det inte
lingre dr aktuellt att gora goda affirer med leverantorerna.

Vir tids uppfattning om vad som kan rymmas i begreppet affirs-
missighet dr sannolikt en annan jimfért med den uppfattning som
var forhirskande dd 1973 &rs upphandlingsférordning kom till. De
olika tinkbara tolkningarna kan dock vara besvirande sirskilt om
det visar sig att affirsmissighetsbegreppet inskrinker det hand-
lingsutrymme som EG-ritten trots allt medger.

En modifiering eller ett borttagande av affirsmissighetsbegrepp-
et ger enligt kommitténs bedémning inte med sikerhet nigot
storre utrymme att tillgodose andra in rent ekonomiska mal 1 for-
hillande till vad som giller enligt gemenskapsritten. Aldre och
mera inskrinkta tolkningar av affirsmissighetsbegreppet torde enl-
igt kommitténs uppfattning ha blivit obsoleta i och med Sveriges
anslutning till EU. Kommittén anser dirfor att affirsmissighets-
begreppet oférindrat skall finnas kvar i LOU.

11.3.4 Affarsmassighet skall pragla upphandlingsprocessen
fran "ax till limpa”

Med att upphandlingar skall genomforas affirsmissigt avses enligt
kommitténs bedéomning att upphandlande enheter skall ta vara pd
den konkurrens som finns men dven planera sina upphandlingar pd
ett sidant sitt att en lingsiktig konkurrens vidmakthélls eller upp-
kommer. Innan en upphandlande enhet skall géra en upphandling
skall den i normalfallet géra en marknadsanalys fér att {4 ett under-
lag till hur upphandlingen skall liggas upp. Det skall anses vara

215 EG-domstolens dom i mil C-28/95, A. Leur-Bloem och Inspecteur der Belastungs-
dienst/Ondernemingen Amsterdam, REG 1997, s. 4160, p.32.

288



SOU 2001:31 Overvaganden och forslag

affirsmissigt att paketera anbud pd sidant sitt att leverantorer
erbjuds attraktiva och f6r bdda parter forménliga affirsmojligheter.
Det skall anses vara affirsmissigt att anpassa avtalstiden till det
som skall upphandlas. Det skall anses vara affirsmissigt att stilla
ekonomiska, konkurrenspolitiska, sociala, arbetsmarknadspolitiska
och miljépolitiska krav pd resultatet av offentlig upphandling under
férutsittning att dessa ryms inom gemenskapsritten. LOU:s por-
talparagraf utgér med denna tolkning inte nigon begrinsning av
handlingsutrymmet 1 forhéllande till gemenskapsritten.

Vad som 1 praktiken krivs av upphandlande enheter ir att de
forfogar 6ver en professionell och kompetent upphandlings-
organisation som foljer regelverket men dirutdver har férmiga att
utnyttja marknaden fér att uppnd de mil och férvintningar som
bestillare och medborgare kan stilla pd offentlig upphandling.
Affirsmissighet innefattar sdledes i férsta hand ett krav pd profes-
sionellt agerande som utesluter varje form av ovidkommande
hinsyn. De gemenskapsrittsliga principerna om icke-diskriminer-
ing, likabehandling, transparens, proportionalitet m.m. skall vara
ledstjirnor samtidigt som den offentliga sektorns mal och forut-
sittningar méste ges erforderligt utrymme.

11.4  Kép mellan kommun och kommunalt foretag

Kommittén foresldr att 1 kap. LOU kompletteras med en ny
bestimmelse, 6a §, med innebérden att alla typer av upphand-
lingar inom den klassiska sektorn fran eller till ett sidant féretag
som avses 13 kap. 17 § kommunallagen eller ett interkommunalt
foretag som dgs av kommuner eller landsting kan ske direkt
under férutsittning att leverantdren ir en upphandlande enhet
enligt LOU och att &tgirden innebir uppenbara och dokumen-
terade samordningsfoérdelar for den part som upphandlar varan,
tjinsten eller byggentreprenaden.

11.4.1 Bakgrund

Nimnden for offentlig upphandling (NOU) har p& uppdrag av
regeringen gjort en genomgang av och redogérelse f6r kommuners
och landstings mojligheter enligt LOU och gemenskapsritten att
genomfora kop frin sina egna foretag utan foregdende upphand-
lingstorfarande. NOU kom fram till att huvudregeln vid kop
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mellan en kommun eller landsting och ett kommunalt féretag ir att
kopet skall foregds av ett upphandlingsférfarande. Undantag kan
foreligga 1 de situationer nir ett kommunalt féretag efter att det
bildats fortfarande kan betraktas som en del av den upphandlande
enhetens organisation. NOU:s 8sikt var att man méste skilja mellan
de situationer nir en verksamhet ir att betrakta som en del av den
upphandlande enheten och di verksamheten ir fristiende. Verk-
samhet som bedrivs genom ett juridiskt fristiende privatrittsligt
subjekt men som kan likstillas med verksamhet som bedrivs 1 for-
valtningsform kan riknas som en del av den upphandlande enheten
("in-house”). NOU:s stdndpunkt ir att en upphandling 1 enlighet
med direktiven d& inte ir nédvindig att genomféra. Grunden for
denna tolkning av upphandlingsdirektiven ir att det kommunala
foretaget dven efter foretagsbildningen kan anses utgora en del av
den upphandlande enheten. En férutsittning fér att det kom-
munala féretaget skall kunna betraktas som en del av den upphand-
lande enheten ir att

1) kommunen kontrollerar féretaget lika effektivt som om
det vore en del av kommunen,
2) foretagets ekonomiska aktiviteter dr inriktade pd leve-

ranser till kommunen.

NOU har fér sin del forklarat att 100 procent dgarandel och att
foretaget har kommunen som enda kund ir férutsittningar for att
undantaget skall vara tillimpligt. Det bér dven noteras att enligt
NOU:s uppfattning dr det tveksamt om stiftelser kan omfattas av
ett undantag eftersom en stiftelse inte juridiskt sett kan ha en
dgare. NOU kan inte heller uttala sig om de ekonomiska effekterna
av ett undantag och anser att dokade méojligheter att avstd frin
konkurrensutsittning normalt inte innebir 6kad effektivitet.

Den danska Klagenaevnet for Utbud har i ett avgérande ansett
att kommuner inte behéver upphandla om de képer frin sina egna
bolag, i vart fall inte sd linge kommunerna har ett bestimmande in-
flytande 6ver bolagen. Nirings- och handelsdepartementet 1 Norge
har uttalat att ett heligt kommunalt bolag kunde anses vara en del
av forvaltningen eftersom syftet med inrittandet av bolaget var att
férse kommunen med tjinster och att de tjinster som bolaget be-
hovde koptes upp enligt upphandlingsdirektiven.

Efter det att NOU:s rapport firdigstillts har EG-domstolen
avgjort tvd mal av intresse 1 detta sammanhang. I sdvil Arnhems-
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milet’® och Teckal-milet’” ir rittsfrigan om det kan finnas
undantag frdn upphandlingsskyldighet mellan kommuner och deras
formellt sett juridiskt fristdende foretag. I bdda mélen sigs att det
kan féreligga undantag frin upphandlingsskyldighet om en lokal
myndighet utévar en kontroll éver en juridisk person motsvarande
den som den utdvar 6ver sin egen forvaltning samtidigt som den
juridiska personen bedriver huvuddelen av sin verksamhet till-
sammans med den eller de myndigheter som iger den juridiska
personen. Det uppstills inte nigot krav pd 100-procentigt dgande
eller att kommunen méste vara enda kunden till det kommunala
foretaget.

Kommittén har efter skrivelser och kontakter med kommuner
och kommunala féretag erfarit att kommunsektorn upplever att
LOU uppstiller betydande hinder for en rationell samordning av
interna resurser. Det ir idag i princip inte mgjligt for en kommun
och ett kommunalt féretag att samordna till exempel personal- och
l6neadministration, telefonvixel, fordon, underhdll och repara-
tioner av fastigheter utan nigot foregiende upphandlingstor-
farande. Endast om kommunen har valt att bilda en dkta koncern
inom forsorjningssektorerna stir denna mojlighet till buds. T fler-
talet fall saknas emellertid denna mojlighet till intern samordning.
Det kan goras gillande att detta forhllande ir en naturlig konse-
kvens av kommunens beslut att [ita bedriva en del av verksamheten
1 foretagsform. Om kommunen vill samordna interna resurser kan
kommunen vilja att avveckla féretaget och i stillet bedriva all
verksamhet i forvaltningsform. Det kan ocksd diskuteras om inte
upphandlingsskyldigheten ir ett sitt att i ett “kvitto” pa att det
kommunala foretaget ir effektivt. Ett undantag frdn LOU skulle
dirmed riskera att kommunens samlade resurser inte anvinds
optimalt.

Kommittén konstaterar att en mycket stor del av den kom-
munala verksamheten bedrivs i féretagsform. Sedan slutet av 1990-
talet har de kommunala féretagen minskat i antal. Aven den totala
omsittningen och balansomslutningen har minskat. Orsaken till
den krympande kommunala foretagssektorn ir sammanslagningar
och utférsiljningar av energi- och bostadsféretag.

For landstingens del dr den del av verksamheten som bedrivs 1
foretagsform relativt blygsam. Nigra landstingsigda tvitteriféretag
har avvecklats. Det finns dock ett visst nytt tillskott inom sjuk-
vardssektorn.

216 EG-domstolens dom 1998-11-10 1 mal C-360/96, REG 1998 s. I-6821.
27 EG-domstolens dom 1999-11-18 1 mal C-107/98, REG 1999 s. I-8121.
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Motiven foér att bedriva kommunal verksamhet 1 foretagsform
kan skifta. Historiskt har frdnvaron av offentligrittslig reglering
uppfattas som en fordel 1 affirsverksamhet. P4 senare tid har sir-
skilt tranparensmotivet lyfts fram. Ett kommunalt foretag utgdr
automatiskt en avgrinsad redovisningsenhet som anses férsvira
korssubventionering mellan skattefinansierad och avgiftsfinan-
sierad verksamhet. Frin kommunalt hall framhalls att den kommu-
nala sjilvstyrelsens kirna ir friheten att sjilv bestimma om former-
na fér den kommunala verksamheten. Lagstiftningen om energi-
verksamhet och bostadsforsorjning gor det dessutom i1 praktiken
omdjligt att bedriva sddan verksamhet i férvaltningsform.

Enligt Statistiska centralbyrdn képer kommuner verksamhet och
entreprenader frdn kommunala féretag f6r omkring 1,8 miljarder
kronor per dr. Detta motsvarar drygt en procent av de kommunala
foretagens omsittning.

I sammanhanget kan nimnas att regeringen har féreskrivit i
férordningen (1998:796) om statlig inkdpssamordning att sam-
ordning skall i syfte att dstadkomma besparingar fér staten. For
varor och tjinster som myndigheterna under regeringen ofta, i stor
omfattning eller uppgir till stora virden skall det finnas ramavtal
eller andra gemensamma avtal som effektiviserar upphandlingen.
Vidare foreskrivs att en myndighet skall anvinda sidana avtal om
myndigheten inte finner att annan form av avtal sammantaget ir
bittre. Den foreslagna bestimmelsen dppnar motsvarande mojlig-
heter fér upphandling frin eller till en kommun eller ett landsting
och kommunala féretag.

11.4.2 Kommitténs bedomning

Till frigan om gemenskapsritten medger att Sverige gor ett undan-
tag for kop mellan kommun eller landsting och ett heligt foretag
konstaterar kommittén féljande.

De heligda kommunala foéretagen ir organ f6r kommunal verk-
samhet. De styrs av sdvil offentligrittsliga som privatrittsliga reg-
ler. T kommunallagen (1991:900) finns regler som &ligger full-
miktige, kommunstyrelsen och ansvarig nimnd att pd olika sitt
styra och kontrollera verksamheten. I aktiebolagslagen (1975:1385)
och stiftelselagen (1994:1220) finns regler om revisorer och for-
troenderevisorer som tar sikte pd att skirpa kontrollen éver kom-
munala foéretag. I sekretesslagen (1980:100) finns regler som garan-
terar att heligda féretag omfattas av offentlighet och sekretess pd
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samma sitt som om verksamheten hade bedrivits 1 forvaltnings-
form. Resultatet av ett lagstiftningsarbete som frimst bedrivits un-
der 1990-talet kan sigas ha blivit att det skapats en sirskild fore-
tagsform f6r kommunala féretag. Denna féretagsform utgor en
hybrid mellan offentlig ritt och privatritt. Nir det giller styrning
och kontroll av verksamhet som bedrivs i férvaltningsform
respektive foretagsform kan konstateras att kommunledningen
formellt sett har stérre mojligheter att piverka foretaget dn en
kommunal nimnd. Kommunstyrelsen har normalt inte mojlighet
att overproéva eller intervenera 1 nimndens verksamhet som 1i
allminhet styrs av speciallagstiftning. Det kommunala féretaget
kan bli utsatt fér en mycket effektiv sivil informell som formell
dgarstyrning. Bolagsordning, stadgar och dgardirektiv ir viktiga
juridiska instrument fér denna dgarstyrning. Kommunledningen
kan nir som helst initiera att fullmiktige avsitter styrelsen 1 ett
kommunalt féretag. Att avsitta en kommunal nimnd ir betydligt
svirare. Ledamoter 1 styrelsen foér ett kommunalt féretag kan bli
personligen ansvariga for beslut som skadar foretaget eller tredje
man. Ett sddant personligt ansvar kan inte utkrivas av ledaméter 1
en kommunal nimnd sdvitt det inte dr friga om rent kriminella
handlingar. Dessa regler medfor enligt kommitténs bedémning att
det krav pd styrning och kontroll som uppstillts i EG-domstolens
praxis ir uppfyllt.

Kommittén anser av ovan angivna skil att det finns ett behov av
att mojliggdéra fér en kommun eller ett landsting att under vissa
forutsittningar kodpa varor, tjinster och bygg- och anliggnings-
entreprenader av sina heligda féretag utan upphandlingsférfarande.
Enligt kommitténs bedémning medger gemenskapsritten att
Sverige indrar LOU pd si sitt att det 6ppnas en mojlighet att
under vissa forutsittningar képa och silja mellan en kommun eller
landsting och ett av kommunen eller landstinget heligt foretag utan
foregdende upphandlingsforfarande.

En lagindring i enlighet med kommitténs férslag skulle gora det
mojligt 16r en kommun och ett kommunalt féretag att samordna
till exempel personal - och l6neadministration, telefonvixel, for-
don, underhdll och reparationer av fastigheter utan nigot fére-
gdende upphandlingsférfarande. En sidan samordning skulle lik-
stilla en kommunal "koncern” med sin privata motsvarighet. Kom-
mittén anser inte att ett "koncern”-undantag skulle 6ppna dérren
féor kommuner och kommunala féretag att missbruka upphand-
lingsreglerna. Sdvil kommunen som det kommunala féretaget skall
tillimpa LOU f{ér sina anskaffningar frdn externa leverantérer. For-
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slaget innebir inte heller nigon ¢kad frihet fér kommunala féretag
att bedriva affirsverksamhet pd sddana konkurrens marknader dir
de idag inte dger tilltride.

Kommittén anser dock inte att det finns skil att medge ett storre
undantag frdn huvudregeln om upphandlingsskyldighet in vad som
ir motiverat av behovet av att kunna dstadkomma en rationell sam-
ordning av ’kommunkoncernens” resurser. Det bor dirfér krivas,
utdver att foretag idr ett sidant heligt foretag som avses 1 3 kap. 17 §
kommunallagen eller ett féretag som igs av flera kommuner eller
landsting (interkommunalt f6retag) att foretaget dr en upphandlande
enbet enligt LOU och att ett avtal utan upphandlingsférfarande
innefattar wuppenbara samordningsfordelar toér kommunen eller
landstinget och féretaget.

Med uppenbara samordningsfordelar bor forstds att de dr betyd-
ande och att ett upphandlingsférfarande motverkar ett effektivt
resursutnyttjande inom “kommunkoncernen”. Bevisbérdan for att
det foreligger uppenbara samordningsférdelar vilar den kommun
eller det landsting som ingdr avtal med stdd av bestimmelsen. Den
som anser att bestimmelsen inte ir tillimplig utan att avtalet skulle
ha foregdtts av ett upphandlingsforfarande har ritt att med stéd av
2 kap. tryckfrihetsférordningen begira att fi ta del av allminna
handlingar. Kommunen, landstinget eller det heligda foretaget skall
limna ut sddana handlingar efter det att en sekretessprévning gjorts
enligt sekretesslagen. I kommitténs delbetinkande finns forslag till
s.k. marknadsskadeavgift om en upphandlande enhet uppsitligen
eller av oaktsamhet 1 visentligt hinseende brutit mot nigon be-
stimmelse 1 LOU. Detta kan bli aktuellt om inte kommunen eller
landstinget kan visa att det finns uppenbara samordningsférdelar.

11.5  Antidiskrimineringsklausuler i
upphandlingskontrakt

11.5.1 Arbetet mot diskriminering

Arbetet med att motverka diskriminering berér demokratins inner-
sta kirna. Ett samhille miste grundas pd principen om alla min-
niskors lika virde. Niringsdepartementet skriver t.ex. i skriften 7a
tillvara mangfalden! att f6r individen kan diskriminering innebira
bristande sjilvkinsla, frustration, utanférskap och vrede. Samhillen

294



SOU 2001:31 Overvaganden och forslag

kan 16sas upp och minniskor stillas mot varandra. Demokratiska
virden kan inte tas for givna utan méste stindigt dtererdvras pd alla
omriden och nivder i samhillet.*"

Arbetet mot diskriminering i Sverige och inom EG riktar sig
mot olika slags utsatta grupper i samhillet. Det kan dirfor avse
skydd mot diskriminering p& grund av exempelvis kén, hudfirg,
nationellt eller etniskt ursprung, spriklig eller religios tillhorighet,
funktionshinder, sexuell liggning eller dlder. Ett sddant skydd har,
som vi nimnt 1 avsnitt 5.3.4, nu foreslagits bli grundlagsreglerad i
Sverige.

11.5.2 Antidiskrimineringshansyn vid offentlig upphandling

Offentlig upphandling - ett siitt att motverka diskriminering

Ett méjligt instrument som kan anvindas fér att motverka diskri-
minering ir offentlig upphandling. Offentlig upphandling kan
komplettera och forstirka effekten av andra viktiga verktyg som
exempelvis diskrimineringslagstiftningen.

Forballanden i andra linder

Flera EU-linder och linder inom WTO-omriddet (World Trade
Organization), diribland Danmark, Storbritannien och USA till-
liter upphandlande enheter att anvinda sig av antidiskriminerings-
klausuler i upphandlingsavtal. Vi har nirmare utvecklat detta i
avsnitt 5.5. I USA och Storbritannien har offentliga upphandlings-
kontrakt under en l&ng tid anvints som verktyg for att frimja lika
mojligheter och motverka diskriminering. I Storbritannien ir det
ett krav att leverantorerna till kommunerna inte diskriminerar
p.g-a. ras eller etniskt ursprung. Vid upphandling av federala kon-
trakt anvinder den amerikanska staten kontraktsvillkor som antar
ett mingfaldsperspektiv, jimstilldhet mellan konen, likabehandling
oavsett ras, hudfirg, etniskt ursprung, funktionshinder m.m.

Den danska regeringen anser att likabehandling, oavsett etnisk
bakgrund, pd den privata arbetsmarknaden kan frimjas, bl.a. genom

218 »Ta tillvara mingfalden!”, en skrift frin Niringsdepartementets Méngfaldsprojekt, Stock-
holm 1999, s. 13.
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inarbetning av standardvillkor i offentliga avtal med privata verk-
samheter.”"”

Kommitténs utgingspunkter

Kommittén anser att det dr angeliget att skattemedel inte gir till
foretag som exempelvis diskriminerar sina anstillda genom att bry-
ta mot gillande diskrimineringslagstiftning. Antidiskriminerings-
hinsyn utgér, som vi angett 1 kapitel 5, ett av flera samhillspolitiska
hinsyn. Kommitténs stindpunkt ir att offentlig upphandling skall
kunna anvindas for att uppnd idven andra angeligna sambhillspo-
litiska mal. Detta givetvis under iakttagande av de grundliggande
principerna om fri rorlighet av varor och tjinster, om affirs-
missighet, icke-diskriminering, likabehandling, proportionalitet
och dppenhet.

Vi dterkommer till behovet av 6kat utrymme for samhillspoli-
tiska hinsyn vid offentlig upphandling i vdra forslag till riktlinjer
for regeringens arbete inom EU 1 kapitel 12.

Leverantorer som verkar i ett odemokratiskt syfte

I en upphandling som gjorts av Malmé stad har det uppdagats att
den kontrakterade leverantéren, vid sidan av den upphandlade
entreprenadverksamheten, bedrev nynazistisk verksamhet med
kommersiella fortecken. Det dr naturligtvis en skrimmande ut-
veckling att allminna medel kan komma att anvindas av f6retridare
for odemokratiska intressen. Det har dock under en lingre tid
debatterats om nazistiska organisationer skall vara tillitna eller inte.
Kommittén anser sig inte kunna komma med férslag som utesluter
leverantdrer med den ena eller den andra politiska inriktningen. Ett
sddant forslag kriver en omfattande utredning som innefattar en
granskning av grundlagsstadgade rittigheter. Hirtill saknar kom-
mittén sdvil mandat som resurser. I detta sammanhang bor dock
tilliggas att en leverantdr som begdtt brott avseende yrkes-
utdévningen enligt en lagakraftvunnen dom eller har gjort sig skyl-
dig till fel 1 yrkesutévningen kan uteslutas frin upphandlingen.

1% Rapport fra Udvalget om sociale klausuler, 20 januari 2000, Jnr 95-150 s. 26.

296



SOU 2001:31 Overvaganden och forslag

Affarsmissighetsbegreppet

Som vi nirmare redogjort for i avsnitt 11.3 anser kommittén att
affirsmissighetsbegreppet 1 1 kap. 4 § LOU skall tolkas 1 ljuset av
gemenskapsritten och att den bestimmelsen inte utgér nigon
begrinsning av handlingsutrymmet i férhillande till EG-ritten.

Det ir sdledes, enligt kommitténs mening, méjligt att enligt
LOU ta exempelvis sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn vid
offentlig upphandling i den utstrickning EG-ritten medger det.

EG-ritten

EG-domstolen har i Beentjes-milet’ faststillt att nationella
tgirder som har sin grund i skyddsvirda allmidnna hinsyn och som
ir ickediskriminerande och proportionella, fir vidtas. Villkor om en
personalpolitik som syftar till likabehandling av personer oavsett
koén, hudfirg, nationellt eller etniskt ursprung, spriklig eller relig-
i6s tillhorighet, funktionshinder, sexuell liggning eller dlder®' fir
anses utgora ett skyddsvirt allmint intresse. Som vi nirmare redo-
gjort for 1 avsnitt 5.4 ir det mojligt, enligt EG-ritten, att 1 viss
utstrickning ta sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn vid
offentlig upphandling. Proportionalitetsprincipen kriver dock att
uppstillda villkor har relevans till féremalet f6r upphandlingen.

Nir det giller méjligheterna att ta sociala och arbetsmarknads-
politiska hinsyn i de skilda faserna i ett upphandlingsirende hin-
visar vi till beskrivningen i avsnitt 5.4.

11.5.3 Utformningen av och syftet med
antidiskrimineringsklausuler vid offentlig upphandling

Krav pd antudiskrimineringshinsyn kan vara uppstillda under olika
faser i en upphandlingsprocess. Sidana krav eller kriterier kan vid-
are ha skilda syften. En férutsittning fér att anbudsgivare skall f3
delta 1 upphandlingen kan t.ex. vara att de inte har gjort sig skyldig
till en 6vertridelse av gillande diskrimineringslagstiftning 1 landet.
Kravet kan di vara utformat som ett uteslutningskriterium. Den
leverantér som har gjort sig skyldig till en sddan 6vertridelse kan
foljaktligen uteslutas fran upphandlingen.

220 EG-domstolens dom 1988-09-20 i mal 31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988 P. 44635.
21 Jfr det i avsnitt 5.3.4 beskrivna forslaget frin 1998 drs férfattningsutredning rorande
grundlagsskydd for sddana hinsyn.
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Ett krav pd antidiskriminering kan ocksd avse leverantorens for-
maga att under avtalstiden uppfylla dtaganden om antidiskriminer-
ing. Detta skulle kunna utgéra ett krav pd kvaliteten 1 det som upp-
handlas. Det skulle dven kunna utgéra ett krav pd leverantorens
tekniska kapacitet att genomfora uppdraget, dvs. ett kvalificerings-
kriterium. Ett krav som avser dtaganden for leverantéren skulle
dven kunna vara uppstillt som ett s.k. tillkommande kontrakts-
villkor.

Ataganden frén leverantdren kan vara av helt skilda slag. Det kan
exempelvis gilla dtaganden att rent generellt folja gillande
antidiskrimineringslagstiftning inklusive att ha upprittat en
jimstilldhetsplan pd arbetsplatsen. Det kan idven avse krav pd
mélsittningar och positivt engagemang for att 6ka etniska
minoriteters deltagande pd8 och frimja deras rittigheter pad
arbetsplatsen.”? Ataganden kan exempelvis gilla upprittande av en
antidiskrimineringspolicy, viss personalsammansittning eller krav
pd att leverantdren utser en arbetstagare med ansvar fér upp-
féljning av frigor rorande etnisk mangfald pd arbetsplatsen.

11.5.4 Krav pa det som upphandlas

Nir en upphandlande enhet viljer vad som skall upphandlas skall
kraven framgd av kravspecifikationen. Vid utformningen av krav-
specifikationen kan antidiskrimineringshinsyn i viss mén beaktas.
En upphandlande enhet kan exempelvis stilla krav pd att det dator-
program som upphandlas skall kunna anvindas av enhetens syn-
skadade medarbetare. I detta exempel utgér det uppstillda kravet
en specifikation av egenskaper hos den produkt som upphandlas.

Enligt kommitténs mening kan det vid upphandling av tjinster
dven finnas ett utrymme att stilla sociala krav pd leverantdren som
har koppling till kvaliteten 1 den tjinst som upphandlas. Det skulle
exempelvis vara mojligt att ta antidiskrimineringshinsyn vid upp-
handling av drift av fritidsgrd, férskola, skola och utbildning. T
sddana fall kan leverantdrens 3sikter och kunskap ha en betydelse
for hur jinsten utférs och antidiskrimineringshinsyn utgor dirfor
relevanta krav pd den tjinst som utférs.

Med kommissionens synsitt dr det dock inte helt klart om det ir
mojligt att stilla mer generella sociala krav pd leverantéren utifrin
kravspecifikationen pd det som upphandlas. I vart fall kan detta inte

222 Tfr NOU:s svar p3 Integrationsverkets frigor om upphandling med beaktande av etnisk
méngfald, drende 1999/0075-21.
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gilla vid upphandling av varor eftersom resultatet av produktionen
av varor till skillnad av tjinster ir skild frin sjilva produktions-
processen.

Som vi angett 1 avsnitt 5.4.3 har kommissionen utlovat ett tolk-
ningsmeddelande rérande sociala och arbetsmarknadspolitiska hin-
syn. Kommittén utgdr frdn att detta tolkningsmeddelande kommer
att klargora 1 vilken utstrickning det ir tilldtet att stilla sociala krav
som ett kvalitetskrav pd det som upphandlas.

11.5.5 Uteslutningskriterier

Det dr 1 dag mojligt att anvinda sociala och arbetsmarknads-
politiska hinsyn i kvalificeringsfasen genom att med stéd av 1 kap.
17 § och 6 kap. 9 § LOU utesluta en leverantér som dr démd for
brott mot avseende yrkesutdvningen eller som gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutévningen.

Brott i yrkesutévningen

Nir det giller brott avseende yrkesutdvningen forutsitter det, enl-
igt kommitténs mening, att brottet har anknytning till foretagets
verksamhet*”. Det dr dock inte, enligt kommitténs mening, néd-
vindigt att brottet eller det allvarliga felet ir knutet just till det som
upphandlas. Kommissionen anger exempelvis i gronboken att ett
brott eller ett allvarligt fel i yrkesutdvningen giller vid évertridelse
av lagstiftning som syftar till att frimja arbetsmarknads- och social-
politiska mal. Uteslutning skulle siledes kunna ske om
leverantdren fillts fér brott mot gillande antidiskriminerings-
lagstiftning.

Allvarligt fel i yrkesutovningen

Uteslutning av en leverantor pd den grunden att denne begitt ett
allvarligt fel 1 yrkesutévningen férutsitter visserligen inte att det

22 Jfr Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges Rikes lag, Kommentarer, Offentlig upp-

handling, lagbokskommentaren, 1998, s. 126.
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foreligger en lagakraftvunnen dom. Det giller dven straffbara for-
faranden.”

Enligt kommitténs mening innebir bestimmelsen om uteslut-
ning pd grund av allvarligt fel i yrkesutévningen ind3 vissa tillimp-
ningssvarigheter. Den upphandlande enheten har bevisbérdan fér
att leverantdren gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i1 yrkes-
utdvningen (se avsnitt 5.4.5). Om en leverantér utesluts pd denna
grund och en domstol senare finner att felet inte var allvarligt risk-
erar enheten att upphandlingen miste géras om eller att enheten
blir skadestindsskyldig gentemot en leverantér som lidit skada.

En avgérande begrinsning av bestimmelsens tillimpningsom-
ride ligger dirfor just 1 kravet att leverantdren skall ha gjort sig
skyldig till ett allvarligt fel 1 yrkesutévningen for att kunna bli ute-
sluten frén upphandlingen.

Vid upphandling av tjinster och byggentreprenader finns en ritt
for upphandlande enheter att upplysa om vilka myndigheter som
kan limna en anbudsgivare information om de bestimmelser om
anstillningsskydd och anstillningsvillkor som skall gilla f6r tjinst-
en eller byggentreprenaden. Enheten kan av ett EES-land ocksd
dliggas att limna s8dana upplysningar. Om enheten limnat sddana
upplysningar, skall den begira att anbudsgivaren bekriftar att hin-
syn tagits till bestimmelser om anstillningsskydd och arbetsvillkor
vid utformandet av anbudet.

Redan med utgdngspunkt i dessa bestimmelser kan den upp-
handlande enheten pdtala att anbudsgivarna skall iaktta be-
stimmelser om anstillningsskydd och arbetsvillkor, exempelvis om
gillande diskrimineringslagstiftning.

Uteslutning kan dock endast ske om leverantéren kan visas ha
gjort sig skyldig till ett allvarlig fel i yrkesutévningen. Det ir, enligt
kommitténs bedémning, svirt att avgéra om det kan anses utgéra
ett allvarligt fel i yrkesutévningen nir en leverantor inte bekriftar
att hinsyn tagits till relevanta bestimmelser om exempelvis anstil-
Iningsskydd, likabehandling av arbetstagare eller inte har upprittat
en jimstéilldhetsplan pd arbetsplatsen.

Det ir inte heller tillrickligt att enheten befinner sig 1 tvist
angdende en tidigare upphandling fér att bestimmelsen skall vara
tillimplig.”” Enligt forfattarna krivs det for att utesluta en
leverantér som exempelvis saknar en jimstilldhetsplan att ett
vitesforeliggande forst utfirdats eller kanske t.o.m. utdomts.

224 Tfr Kammarrittens i Stockholm, avd. 5, dom 1996-12-11, mal nr 8647-1996.
22 Jfr Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges Rikes lag, Kommentarer, Offentlig upp-
handling, lagbokskommentaren, 1998, s. 127.
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11.5.6 Kvalifikationskriterier

Klassiska sektorn

Kvalifikationskriterier skall, vid upphandling inom det direktiv-
styrda omridet av varor, byggentreprenader och tjinster, vara kop-
plade till leverantérens tekniska formiga och kapacitet eller finan-
siella och ekonomiska stillning. Sociala och arbetsmarknads-
politiska hinsyn kan i regel inte anses hinférliga till teknisk for-
maga och kapacitet eller finansiell och ekonomisk stillning.

Nir det giller upphandling av tjinster dir leverantorens dsikter
har betydelse fér tjinstens genomfoérande kan dock ett krav pd
exempelvis antidiskrimineringshinsyn, enligt kommitténs mening
utgora - om inte ett krav pd kvaliteten i det som upphandlas - ett
krav pd leverantorens tekniska férméga och kapacitet.

Nir en sddan koppling till tjinstens genomférande saknas ger
EG-ritten dock, sdvitt kommittén uppfattar det, inte mojlighet att
utesluta en leverantdr pd annan grund ir att leverantdren begdtt
brott avseende yrkesutévningen eller begdtt ett allvarligt fel av-
seende denna. Mgjligheten att tillimpa dessa bestimmelser dr dock,
som vi utvecklat 1 avsnitt 11.5.5 begrinsade.

Forsorjningssektorn

Vid upphandling inom f{érsérjningssektorerna krivs endast att
kvalifikationskriterierna ir objektiva. Vid sddan upphandling ir det
siledes mojligt att 1 hogre utstrickning dn vid upphandling inom
den klassiska sektorn uppstilla sociala kriterier i kvalifikations-
fasen. Det ir exempelvis mojligt att vid sidan upphandling stilla
krav pd att leverantdren foljer gillande diskrimineringslagstiftning
exempelvis att denne har upprittat en jimstilldhetsplan pd arbets-
platsen. Det ir, sivitt kommittén kan bedéma, diven mojligt att i
denna fas stilla krav pd framitsyftande &taganden, exempelvis om
viss personalsammansittning eller andra &taganden fér att oka
etniska minoriteters deltagande pd arbetsplatsen.

Om kraven utstills som kvalificeringskriterier kan enheten ute-
sluta den eller de leverantdrer som inte bekriftar att de uppfyller
dessa krav.
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Upphandling utanfor det direktivstyrda omrddet

Det finns vidare inte nigon begrinsning av vilka kvalifikations-
kriterier som kan uppstillas vid upphandling utanfér det direktiv-
styrda omridet, dvs. vid upphandling under angivna tréskelvirden
eller av B-tjinster enligt 6 kap. LOU. Vid sidan upphandling ir det,
sdvitt kommittén kan bedéma, mojligt att 1 lika stor utstrickning
som inom fdrsorjningssektorn faktiskt ta sociala och arbetsmark-
nadspolitiska hinsyn 1 kvalificeringsfasen.

Forutsittningar for kvalifikationskriterier

Inneborden av att en leverantdr inte uppfyller stillda kvalifika-
tionskriterier dr att leverantdren kan uteslutas frdn upphandlingen.

De uppstillda kraven fir givetvis inte vara diskriminerande. De
far sdledes inte vara utformade si att endast svenska féretag kan
uppfylla dem.

Kraven miste dven vara proportionella i férhéllande till vad som
upphandlas. Hir ligger, enligt kommittén, en avgérande begrins-
ning 1 mojligheten att uppstilla kvalifikationskriterier dven vid upp-
handling inom férsérjningssektorerna och vid upphandling utanfér
det direktivstyrda omrddet. Alltfér ldngtgiende krav kan av en
domstol bedémas som oproportionella i férhdllande till vad upp-
handlingen avser.

Enligt kommittén ir det endast méjligt att stilla krav pd att lev-
erantoren foljer gillande diskrimineringslagstiftning eller har upp-
rittat en jimstilldhetsplan 1 den verksamhet dir den upphandlande
varan eller tjinsten dr hinforlig till. Arbetsforhdllanden i annan
verksamhet hos leverantéren dr diremot inte mojliga att pdverka
genom kvalificeringskriterier.

Den avgorande begrinsningen 1 mojligheten att stilla sociala och
arbetsmarknadspolitiska krav ligger, enligt kommitténs mening, i
det forhdllandet att ett sidant krav endast kan tillimpas p3 tillverk-
ning eller tjinster som utférs 1 den upphandlande enhetens land.
Det ir, som vi nirmare utvecklar nedan 1 avsnitt 11.5.8, inte mojligt
att “exportera” sociala villkor.

Behov av enbetliga regler

Aven om det finns ett stérre utrymme att beakta sociala och
arbetsmarknadspolitiska hinsyn 1 kvalifikationsfasen vid upp-
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handling inom férsoérjningssektorerna och vid upphandling utanfér
det direktivstyrda omradet ir det, enligt kommitténs mening, inte
limpligt att géra skillnad mellan olika slags upphandlingar. Det bor
enligt kommitténs mening vara mojligt att 1 lika hég utstrickning
ta sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn idven vid upphand-
ling inom den klassiska sektorn, dvs. vid upphandling av varor,
byggentreprenader och A-tjinster.

For att det skall vara praktiskt mojligt for en enhet att dven inom
den klassiska sektorn utesluta en leverantdr som inte bekriftar att
denne foljer gillande lag inklusive har upprittat en jimstilld-
hetsplan nir detta skall ske eller som inte ir beredd att goéra
positiva dtaganden under tiden fér upphandlingskontraktet
bedémer kommittén det i nuliget som nddvindigt med en direktiv-
indring. En limplig dndring skulle kunna vara att fortydliga att en
leverantér som inte fullgjort sina ligganden enligt antidiskriminer-
ingslagstiftning eller annan social lagstiftning kan uteslutas frin
upphandlingen pd motsvarande sitt som giller 1 dag avseende
socialforsikringsavgifter eller skatt 1 det egna landet eller dir upp-
handlingen sker (jfr. 1 kap. 17 § 5 p och 6 kap. 9 § 5 p LOU).

Vi dterkommer 1 kapitel 12 till vra forslag vad giller riktlinjer
for regeringens arbete. Behovet av direktivindring kan dock egent-
ligen avgoras forst sedan kommissionen publicerat det utlovade
tolkningsdokumentet avseende sociala och arbetsmarknadspolitiska
hinsyn. Som vi redan nimnt skall detta, enligt nuvarande tidplan,
publiceras i slutet av maj 2001.

Framtida dtaganden —kvalifikationskriterier eller tillkommande
kontraktsvillkor?

En friga kommittén stillt sig r vilket virde det har att kunna stilla
upp krav pd dtaganden for framtiden i kvalificeringsfasen. Om en
leverantér forklarar sig beredd att folja de krav som uppstills kan
leverantéren inte uteslutas. Ett sddant dtagande ir dock mycket
litet virt om det inte finns mojligheter f6r den upphandlande en-
heten att kontrollera att leverantdren faktiskt lever upp till stillda
krav under kontraktstiden. Enligt kommitténs mening bér ett krav
som innebir ett framtida dtagande limpligen stillas upp som ett
tillkommande kontraktsvillkor (se avsnitt 11.5.8).
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11.5.7 Utvarderingskriterier

Okat utrymme for sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn i
utvirderingsfasens

Som vi nirmare redogjort for i avsnitt 5.4.7 kan ett visst okat ut-
rymme f6r sociala hinsynstaganden 1 upphandlingsprocessen
skénjas 1 EG-domstolens praxis™. En friga kommittén har stillt
sig dr dock vilket utrymme det finns 1 praktiken att, 1 enlighet med
domen, uppstilla sociala hinsyn som ett av flera kriterier som skall
ligga till grund f6r utvirdering av vilket anbud som ir det eko-
nomiskt mest férmdnliga. Innebir denna dom t.ex. att det ir tilldtet
for den upphandlande enheten att, vid bedémning av anbuden, ta
hinsyn till om leverantéren 1 sin verksamhet lever upp till de anti-
diskrimineringshinsyn som anses skyddsvirda?

En bedémning av antidiskrimineringshinsyn i utvirderingsfasen
skulle kunna ske pd olika sitt. Ett exempel dr att utse en kvot av
kontrakt som férbehills en viss typ av leverantorer. Ett annat sitt
ir att ge prismissig fordel till en viss typ av leverantdrer. Dessa
leverantérers anbud kan beaktas som likvirdiga med de anbud som
limnas av leverantérer som inte lever upp till de antidiskriminer-
ingsklausuler som uppstillts 1 forfrigningsunderlag eller annons.
En ytterligare modell vore att beakta en leverantérs vilja, férmiga
eller tidigare agerande som utslagsgivande (“tie-break”) vid be-
démningen av 1 6vrigt jimlika anbud. Man kan ocks3 tinka sig att
den leverantdér som beaktar de efterfrigade antidiskriminer-
ingshinsynen erbjuds mojlighet att matcha (“offer back”) det
anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det ligsta,
beroende av vilken utvirderingsform som valts.>

Ett uppstillt kriterium maste alltid vara proportionellt 1 for-
hillande till det upphandlingen ror. De kriterier som uppstills skall
vidare ligga till grund f6r en bedémning av vilket anbud som ir det
ekonomiskt mest foérdelaktiga. Mot denna bakgrund anser kom-
mittén att det innebir stora tillimpningssvérigheter att ta in sociala
och arbetsmarknadspolitiska hinsyn i utvirderingsfasen.

Det ovan nimnda tolkningsmeddelande rérande arbetsmark-
nadspolitiska och sociala hinsyn kan givetvis komma att klargéra

226 EG-domstolens dom 2000-09-26 1 mal C-225/98, Kommissionen mot Frankrike, Celex
nr. 61988 J0225.

27 Arrowsmith, Sue m.fl. (utgivare), Christoffer Mcrudden (férfattare), Public Procure-
ment; Global Revolution, Kluwer law International Ltd, London 1998, s. 220 f.
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om detta skall vara mojligt och 1 s3 fall hur det tekniskt sett skall gd
till. T slutet av maj 2001 férvintas kommissionen presentera ett
tolkningsmeddelande om méjligheterna att ta miljohinsyn vid
offentlig upphandling. Vissa tolkningsprinciper i detta meddelande
kan antas ha biring dven pd frigor som ror antidiskriminerings-
klausuler 1 upphandlingskontrakt.

De nya direktivforslagen

Utvirderingskriterierna skall, enligt de nya direktivférslagen, vara
knutna till det som upphandlas och innebira en ekonomisk férmén
foér den upphandlande enheten. I forslagen finns, med undantag for
miljéhinsyn, sociala hinsyn inte uppriknade som exempel pa
utdelningskriterier (ang. miljohinsyn som utdelningskriterium, se
avsnitt 11.6.6). En friga kommittén har stillt sig ir dirfér vilken
betydelse den ovan nimnda domen frin EG-domstolen har mot
bakgrund av att de nya direktiviérslagen inte tyder pd nigot storre
utrymme f6r sociala hinsynstaganden i1 upphandlingsprocessen in
vad kommissionen tidigare ansett.

Det ir EG-domstolen som ir ensam behorig att sikerstilla att
lag och ritt efterfoljs vid tolkning och tillimpning av férdraget och
det ir EG-domstolen som har att se till att de andra gemen-
skapsinstitutionerna handlar inom sina kompetensomriden och 1
enlighet med EG-ritten. Det ir vidare EG-domstolen som be-
démer om medlemsstaterna och EG:s institutioner korrekt foljer
och tillimpar EG-ritten.”

Begrinsningen fér domstolens behérighet ligger dock 1 att dom-
stolen har att tolka och tillimpa foérdraget och de bestimmelser
som meddelats med stéd av detta. Genom sekundirlagstiftning
exempelvis 1 form av direktiv kan kommissionen initiera och ridet
och Europaparlamentet anta bestimmelser som innebir en dndring
av domstolens praxis. Aven om EG-domstolen gjort den bedém-
ningen att det &r mojligt ta sociala hinsyn 1 utvirderingsfasen enligt
de nuvarande direktiven kan utformningen i de kommande direk-
tiven givetvis innebira en inskrinkning 1 denna mojlighet. Det nu-
varande forslaget innebir enligt kommittén en sidan inskrinkning
genom att det krivs att kriteriet ir direkt kopplat till det som upp-
handlas och att den ekonomiska férminen skall avse den upp-
handlande enheten.

28 Tfr Allgdrdh, Olof, Norberg, Sven, EU och EG-ritten, En handbok och lirobok om EU
och 1 EG-ritt, 3 uppl. s. 190.
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Eftersom idven de nya direktiven kan komma under EG-dom-
stolens provning dr det dock i slutindan EG-domstolens tolkning
av direktiven och EG-fordraget som bestimmer utrymmet for
sociala hdnsyn i utvirderingsfasen.

11.5.8 Tillkommande kontraktsvillkor

I kontraktsskrivningsfasen ir det enligt kommissionen mojligt att
som ett tillkommande villkor ta sociala och arbetsmarknads-
politiska hinsyn. En férutsittning ir att villkoren inte ir diskrimi-
nerande och proportionella. De fir inte heller strida mot de grund-
liggande reglerna om fri rérlighet av varor, arbete och tjinster.

En upphandlande enhet som vill féra in en antidiskriminerings-
klausul i ett upphandlingskontrakt skall ta in klausulen 1 kontrakts-
utkastet. Detta bér, i enlighet med principen om &ppenhet, ingd
som en del av forfrigningsunderlaget. Kontraktsvillkoren ir inte
ndgot som leverantérerna konkurrerar om. Anbudsgivarna ir dock
normalt tvungna att acceptera ett kontraktsutkast om de vill ha
ordern.

En upphandlande enhet bér som ett tillkommande villkor kunna
stilla krav pd att anbudsgivaren har en policy fér etnisk
likabehandling. Den danska utredning? vi refererat till 1 avsnitt
5.5.2 anger som exempel att anbudsgivaren i samband med anbudet
tillkinnager att verksamheten i samband med utférandet av den
konkreta uppgiften har eller kommer att inféra en policy — even-
tuellt en skriftlig policy — som syftar till likabehandling av personer
med olika etnisk bakgrund i samband med anstillning, avsked,
befordran, forflyttning eller med hinsyn till 16n- och arbetsvillkor.

En naturlig konsekvens av att ta in ett sidant krav 1 upphand-
lingen dr som den danska utredningen anger att bestillaren sjilv har
en skriftlig personalpolicy om krav stills pd leverantoren att denne
skall ha en sidan.

I avsnitt 5.4.9 har vi beskrivit antidiskrimineringsklausuler som
anvinds av Integrationsverket 1 verkets upphandlingar och férslag
till antidiskrimineringsklausuler som utarbetats av Tjinsteminnens
centralorganisation (TCO).

22 Rapport fra Udvalget om sociale klausuler.
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Enbeten viljer sjilv om den vill ta in antidiskrimineringsklausuler i
upphandlingsavtal

I vad mén antidiskrimineringsklausuler skall tillimpas vid kom-
munens eller landstingets egna upphandlingar ir en friga fér den
kommunala sjilvstyrelsen.

Nir det giller statens upphandlingar ir det regeringen som har
att gora motsvarande bedomning. Regeringen har i den 1 avsnitt
5.3.4 angivna skrivelsen till riksdagen den 8 februari 2001%° aviserat
att den kommer att arbeta med inriktning mot att verkligen utnytt-
ja de méjligheter att anvinda diskrimineringsklausuler vid offentlig
upphandling som kan finnas.

Sanktioner

Kommittén anser att dnskad effekt riskerar att utebli om inte en
limplig sanktion kopplas till antidiskrimineringsklausulen. Kom-
mittén vill understryka att det ir viktigt att den upphandlande
enheten noga 6verviger vilken sanktionsform som passar bist 1 den
enskilda upphandlingen.

Att hiva kontraktet om leverantéren inte lever upp till innehéllet
1 en avtal dr en radikal p&fsljd. Det ir besvirligt och opraktiskt for
den upphandlande enheten att byta ut en leverantér. Samtidig ut-
¢or hivning en kraftfull sanktion 1 avtalssammanhang. Vill den
upphandlande enheten markera att den anser att visentliga dver-
tridelser mot t.ex. en antidiskrimineringsklausul ir oacceptabel,
utgdr hivning ett kraftfullt instrument. Den upphandlande enheten
bér dock inte ta med en hivningsklausul om enheten inte ir beredd
att anvinda klausulen i de situationer som den avser.

En tinkbar pafoljd kan vara ett schabloniserat vite som motsvar-
ar en viss procent av kontraktssumman. Vitesbeloppet blir ocks3 en
tydlig indikation pd det virde som den upphandlande enheten
dsitter leverantdrens efterlevnad av diskrimineringslagstiftningen.
Ett vite ingriper inte 1 leveransen av varan eller tjinsten pd samma
sitt som hivning.

Skadestdnd p.g.a. kontraktsbrott ir ingen effektiv sanktion i
sammanhanget. Den upphandlande enheten kan knappast visa att
den lidit en ersittningsbar skada p.g.a. leverantéren brutit mot en
antidiskrimineringsklausul.

2% En nationell handlingsplan mot rasism, frimlingsfientlighet, homofobi och diskriminering
(2000/01:59).
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En annan tydlig sanktion ir uteslutning frdn deltagande i fram-
tida kontrakt. Detta foreslds bl.a. av ILO i1 konvention nummer 94
som den mest passande sanktionen vid brott mot arbetsmarknads-
klausuler 1 den offentliga sektorns kontrakt. Uteslutning anvinds
ibland mot féretag som misslyckats att leva upp till legala krav som
saknar koppling till upphandlingsavtalet och anvinds di som ett
tilligg till de lagreglerade sanktionerna.

Enligt kommitténs mening kan uteslutning 1 en framtida upp-
handling ske med tillimpning av kvalifikationskriterier. Nir det
giller den klassiska sektorn kan uteslutning ske pd grund av att
leverantéren 1 friga inte har teknisk férmdga och kapacitet att
genomfoéra det som upphandlingen avser. Om kontraktsbrottet ir
att anse som ett allvarligt fel 1 yrkesutévningen kan givetvis ute-
slutning dven ske pd grund av bestimmelserna i 1 kap. 17 § och
6 kap. 9 § LOU.

Uteslutning kan vara en automatisk konsekvens vid 6évertridelse
av angivna villkor eller sd kan sanktionens tillimpning goras av-
hingigt domstols dom eller administrativ myndighets beslut. Hur
som helst miste omfattningen av sanktionen beaktas. Den upp-
handlande enheten maiste stilla sig frigan om leverantdren skall
uteslutas frin all offentlig upphandling.

Enheten méste ocks3 stilla sig frdgan om uteslutningen skall avse
alla féretag inom en koncern eller bara det felande féretaget. En
annan frga av relevans ir om foretaget skall vara uteslutet for all
framtid eller om uteslutningstiden skall begrinsas. En utgings-
punkt dr dirvid att villkoret skall vara proportionellt.

Uppfolining av villkorens efterlevnad

Kommittén vill understryka vikten av att antidiskriminerings-
klausulerna f6ljs upp och att efterlevnaden kontrolleras. Det ir
viktigt att sirskilja seriésa leverantérer frin de leverantdrer som
saknar ambition att félja stillda krav. Detta dr 1 sin tur en forut-
sittning for att de uppstillda kraven skall vara trovirdiga.

De fackliga foretridarna eller annan personalféretridare skulle
kunna ta ett ansvar och genom en egendeklaration intyga att ifriga-
varande diskrimineringslagar f6ljs pd arbetsplatsen samt till-
sammans med den upphandlande enheten kontrollera de till-
kommande kontraktsvillkorens efterlevnad. Ett problem ir att flera
mindre féretag saknar dylika representanter. Det kan réra sig om
familjeforetag eller féretag utan anstillda.
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Vid en tvist rérande avtalet mellan den upphandlande enheten
och leverantoren som tilldelats kontraktet dr det allmin domstol
som har att bedéma om det finns exempelvis grund foér hivning
eller skadestdnd. Om enheten i en ny upphandling utesluter en
leverantdr pd grund av det pdstddda avtalsbrottet 1 en tidigare upp-
handling kan enhetens tillimpning komma att bedémas av en for-
valtningsdomstol i ett verprévningsfoérfarande.

NOU utovar tillsyn 6ver LOU. Nimnden har expertkunskaper
omkring det svenska och gemenskapsrittsliga upphandlingsbe-
stimmelserna. Med dessa kunskaper ir NOU limpad att bedéma
om antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt ir féren-
liga med LOU och gemenskapsritten. En motsvarande funktion
skulle givetvis den 1 delbetinkandet foreslagna myndigheten, Kon-
kurrens- och upphandlingsverket.

Jimstilldhetsombudsmannen, Ombudsmannen mot etnisk dis-
kriminering, Handikappombudsmannen och Ombudsmannen for
sexuellt likaberittigande utdvar tillsyn éver efterlevnaden av de fyra
diskrimineringslagarna. Dessa fyra myndigheter besitter var och en
expertkunskaper om tillimpningen och tolkningen av respektive
diskrimineringslag.

Kommittén har triffat féretridare f6r samtliga ombudsmin och
fatt stod 1 sin uppfattning att antidiskrimineringsklausuler skulle
oka regelefterlevnaden av diskrimineringslagarna. Flera av ombuds-
minnen har ocksd uttalat att de ir beredda att 3ta sig ett visst
tillsynsansvar. Samtliga ombudsmin har dock mycket begrinsade
resurser si en resursforstirkning skulle krivas. I den ovan nimnda
handlingsplanen®' aviserade regeringen att i tilliggsdirektiv uppdra
it utredningen som har till uppgift att utreda ett utvidgat skydd
mot diskriminering”® att ocksi &verviga frigan om en samman-
slagning av ndgra eller samtliga ombudsmin som ir understillda
regeringen. Ombudsminnen skulle i férsta hand bistd leveran-
térerna och de upphandlande enheterna med information om hur
bestimmelserna skall efterlevas. For att informationen skall ske s&
smidigt som mojligt bér ombudsminnen samarbeta och ta fram
gemensamma broschyrer, riktlinjer m.m. En annan viktig uppgift
fér ombudsminnen ir att utdva kontroll éver att leverantérerna
foljer lagstiftningen.

Den upphandlande enheten kan i vissa fall besitta den sirskilda
kunskap och de resurser som krivs for att goéra en uppfoljning av

B1 Regeringens skrivelse 2000/01:59 En nationell handlingsplan mot rasism, frimlings-
fientlighet, homofobi och diskriminering.
2N 2000:01.
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stillda krav. Det ir dock snarare regel in undantag att sddana
speciella kunskaper saknas. Det har ocksd uttryckts en stor oro
frdn inkopar- och leverantdrshill att den nddvindiga kompetensen
saknas. Ombudsminnen skulle kunna f& en betydelsefull uppgift
att informera inkdpare om hur antidiskrimineringslagstiftningen
skall efterlevas. Det ir viktigt att de kommuner, landsting och
statliga myndigheter som vill anvinda sig av antidiskriminerings-
klausuler i sina upphandlingskontrakt, verkligen ser till att deras in-
kopare har nédvindiga och tillrickliga kunskaper.

Begrinsningar i tillimpningen

Beentjes-domen™ har kritiserats och ansetts svirtolkad. Majlig-

heten att anvinda sig av tillkommande kontraktsvillkor ir begrins-
ad av flera skil. Dels skall villkoren vara férenliga med de grund-
liggande gemenskapsrittsliga principerna, dels ir villkoren svira att
tillimpa 1 praktiken. Dessa villkor utgér ett krav pi leverantdren
som, enligt kommissionen, inte fir beaktas vare sig vid kvalifi-
ceringen av leverantdrerna eller utvirderingen av anbuden. Det till-
kommande kontraktsvillkoret fir inte utgdéra ett konkurrens-
element 1 upphandlingen utan skall vara av absolut karaktir.
Villkoret ir jimfoérbart med s.k. “skall-krav” 1 kravspecifikationen.
De tillkommande villkoren har dock inte samma direkta koppling
till den produkt som upphandlas. Detta tillsammans med férbudet
att goéra dem tll konkurrenselement 1 upphandlingen, sirskiljer de
tillkommande villkoren frdn “skall-kraven”. Det praktiska prob-
lemet blir att utforma villkoren i enlighet med de grundliggande
gemenskapsrittsliga principerna och att den upphandlande enheten
inte kan utesluta den anbudsgivare som saknar fé6rmiga att uppfylla
de tillkommande villkoren.

Endast de villkor tillits som inte har nigon direkt eller indirekt
diskriminerande effekt gentemot anbudsgivare frin andra med-
lemsstater. Sddan effekt har villkor som ir svirare att efterleva for
foretag frin de 6vriga medlemslinderna in for svenska foretag.

Vidare ir det forbjudet att diskriminera andra arbetstagare inom
EU 1 forhdllande till det egna landets arbetstagare. Ett tydligt
exempel pd diskriminering utgor ett villkor om att endast svenska
lingtidsarbetsldsa personer skall anstillas vid den byggentreprenad
som upphandlats. Enligt kommissionens uttalande 1 meddelandet
fran 1989 skulle villkor, som kriver att den vinnande anbudsgivaren

23 EG-domstolens dom 1988-09-20 i mal 31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988 P. 44635.
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anstiller ett visst antal eller en viss procent lingtidsarbetslosa
personer vid utférande av entreprenaden, kunna stillas. Inhemska
och utlindska anbudsgivare har samma maojlighet att uppfylla ett
sidant villkor. Mellan dessa tvd ytterligheter finns dock en grizon
som gor att varje enskilt fall mste behandlas for sig.»

Adekvat 6ppenhet garanteras genom att de tillkommande
kontraktsvillkoren anges 1 annonsen om upphandling. Annonsen
bér hinvisa till de lagar som den upphandlande enheten ligger sir-
skild vikt vid och vill att leverantoren skall beakta.

Tillitligheten av ett tillkommande kontraktsvillkor ir vidare
beroende av om det ir proportionellt i forhillandet till kontraktet 1
ovrigt. Man kan sdledes inte 1 den enskilda upphandlingen kriva att
den del av leverantérens verksamhet som inte omfattas av det som
upphandlas skall tillimpa vissa villkor, t.ex. tillimpa en etnisk
personalpolitik eller ha upprittat en jimstilldhetsplan. Ett generellt
krav skulle férmodligen anses std i strid med proportionalitets-
principen eftersom det inte har en tillricklig och direkt anknytning
till det som upphandlats.

En avgérande begrinsning i mojligheten att inféra sociala
klausuler som ett tillkommande kontraktsvillkor dr att de endast
far avse eller regla utférandet av tjinsten 1 det land dir den upp-
handlande enheten hér hemma. I den danska utredningen sigs att
det ir forbjudet att “exportera” sociala villkor.”

Naturligtvis foreligger inget férbud mot att stilla krav pd att
harmoniserande gemenskapsrittslig lagstiftning skall féljas vid ut-
forande av kontraktet.

Med anledning av “exportférbudet” skulle tillkommande kon-
traktsvillkor endast kunna avse persongrupper som utfér upphand-
lingskontrakt 1 landet dir den upphandlande enheten har sitt site.
Dirfor kommer dessa villkor typiskt sett att avse tjinstekontrakt
eller bygg- och anliggningsarbete som ska utforas eller levereras pd
plats och dir leverantéren samt dennes anstillda fysiskt befinner
sig pd plats for att leverera tjinsten. Kan tjinsten diremot utforas
pd distans, dvs. frin ett annat land 4n det dir den upphandlande en-
heten har sitt site ir det enligt den danska utredningen inte mojligt
att ta med sociala villkor 1 upphandlingskontraktet. Motsvarande
giller vid all form av varuupphandling. Om sociala villkor tillimpas

24 ”Puyblic procurement — regional and social aspects”, (COM (89) 400, p51, 53 och 57,
CELEX nr 51989DC0400.

25 Rapport fra Udvalget om sociale klausuler”, s. 11, jfr Communication from the
Commission, Public Procurement and Regional and Social Aspects, COM(89)400 final,
s. 14, p. 61.
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i varuupphandlingar skulle man, 1 férhdllande till utlindska leveran-
torer, uppstilla krav som troligen kommer att realiseras utanfér
den upphandlande enhetens hemland.

11.6  Miljéanpassad upphandling

11.6.1 Uppdraget

Utrymmet for att miljdanpassa den offentlig upphandlingen ir,
som vi bl.a. nirmare redogjort for 1 kapitel 6, 1 hog utstrickning
beroende av och begrinsad till de méjligheter som finns for sddan
anpassning enligt EG-ritten, och framfér allt EG-direktiven pd
omridet. Kommittén har inte haft i uppdrag att limna f6rslag till
forfattningsindringar utan att folja det arbete som bedrivs av den
svenska regeringen, delegationen for Ekologiskt héllbar upphand-
ling (EKU-delegationen) och av kommissionen i friga om milj6-
krav vid offentlig upphandling. Vi har redogjort fér det arbete som
bedrivs inom Regeringskansliet och av EKU-delegationen i avsnitt
6.4. I detta avsnitt redogdr vi foér vira overviganden av vilka
mojligheter det finns i dag att miljdanpassa offentlig upphandling. I
enlighet med virt uppdrag limnar vi hir de synpunkter kommittén
har i1 denna del. Vi &terkommer till vir instillning nir det giller
okade mojligheter till miljohinsyn vid offentlig upphandling i vira
forslag till riktlinjer f6r regeringens arbete inom EG 1 kapitel 12.

11.6.2 Kommitténs utgangspunkter

Kommittén anser att det ir viktigt att miljohinsyn kan beaktas vid
offentlig upphandling 1 hogre utstrickning dn vad som enligt kom-
missionen dr mojligt 1 dag. Vi utvecklar detta nirmare 1 kap. 12.
Miljshinsyn utgor alltsedan Enhetsakten frdn 1987 ett over-
gripande mél for EG. Detta mdl har vidareutvecklats och fér-
tydligats genom Amsterdamférdraget. Sirskilt 1 Sverige och Dan-
mark har sdvil regeringarna som foretridare f6r myndigheter och
organisationer velat gi lingre i4n vad kommissionen tolkar som for-
enligt med gemenskapsritten.

I detta sammanhang kan nimnas att 1999 &rs forfattnings-
utredning, i enlighet med sina direktiv, har féreslagit att miljo-
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skyddet skrivs in i grundlagen.” Nir det giller affirsmissighetsbe-
greppet och inneboérden av det hinvisar vi till avsnitt 11.3. Hir kan
endast konstateras att kommittén idr av den uppfattningen att LOU
inte innehdller andra begrinsningar nir det giller miljéhinsyn in
den som féljer av den EG-rittsliga regleringen. I det foljande ut-
vecklar vi mgjligheten att ta miljohinsyn vid offentlig upphandling
enligt EG-ritten. Vi har nirmare beskrivit detta 1 avsnitt 6.3.

11.6.3 Krav pa det som upphandlas

En upphandlande enhet har en mojlighet att utarbeta tekniska krav-
specifikationer f6r det som upphandlas vilka tar hinsyn till miljon.
En férutsittning dr dock att uppstillda miljohinsyn ir kopplade
just till kontraktsféremilet.

Maojligheten att stilla krav pd det som upphandlas ir, mot bak-
grund av kommissionens stillningstagande, att miljohinsyn skall
vara kopplat till kontraktsféremalet, beroende vad det dr som upp-
handlas.

Nir det giller upphandling av byggentreprenader och tjinster
kan, enligt kommitténs bedémning, relativt omfattande miljokrav
stillas pd tjinstens eller entreprenadens utfoérande. Miljokrav kan
nir det giller upphandling av tjinster och byggentreprenader nim-
ligen hinféras till leverantdrernas tekniska férmaga och kapacitet
(se nedan).

Nir det giller upphandling av varor ir det diremot inte mojligt i
dag att stilla miljokrav pd utférandet, dvs. pd produktionsprocess-
en. Skilet dr att krav pd produktionsprocessen inte, enligt kommis-
sionen, har en tillrickligt klar anknytning till produktens utfor-
ande.

Direktiven reglerar nir hinvisning fir ske till tekniska speci-
fikationer. Reglerna bygger pd principen att en upphandlande enhet
ir skyldig att hinvisa till en europeisk standard, ett europeiskt tek-
niskt godkinnande eller en teknisk specifikation som utformats
enligt ett férfarande som godtagits av EES-linderna. Nigot utrym-
me for en enhet att stilla hogre krav in det som framgir av en
europeisk standard torde, med vissa undantag, inte finnas.

Nir det giller miljomirkning dr det, sdvitt kommittén kan
bedéma, mojligt att utforma kriterierna pd ett sitt som innebir att i

26 Vissa grundlagsfrdgor (SOU 2001:18). Enligt forslaget skall det inféras en bestimmelse i
1 kap. 2 § regeringsformen som anger att det allminna skall frimja en hillbar utveckling som
leder till en god miljé {6r nuvarande och kommande generationer.
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vart fall en europeisk miljdmirkning kan utgora bevis att kriterier-
na dr uppfyllda. Av artikel 11 i1 den reviderade férordningen om
miljomirkning framgir att nationella miljdmirken tilldts existera
parallellt med EU-blomman p& den privata marknaden, se vidare
avsnitt 6.3.3. Kriterierna fir inte utformas s& att de strider mot
exempelvis principen om icke-diskriminering eller principerna om
fri rorlighet av varor eller tjinster.

Enligt kommittén bér det vara mojligt att stilla krav pd miljo-
mirkning dven vid upphandling av varor. Eftersom miljémirkning
dven avser produktionsprocessen forutsitter detta dock att det ir
mojligt att stilla krav pd produktionsprocessen dven vid sddan upp-
handling.

Som vi nimnt tidigare kommer kommissionen i ett tolknings-
meddelande, som foérvintas presenteras i slutet av maj 2001, att
klargéra 1 vilken utstrickning det dr mojligt att i de tekniska speci-
fikationerna hinvisa till det europeiska miljomirket eller till natio-
nella miljdmirken.

11.6.4 Uteslutningskriterier

Mot bakgrund av kommissionens uttalanden 1 meddelandet frin
1998 ir det klart att en upphandlande enhet kan utesluta en
leverantdr som brutit mot nationell miljslagstiftning. En leverantor
kan uteslutas om det finns en lagakraftvunnen dom dir leveran-
toren fillts for brott mot miljdlagstiftningen. En leverantér kan
uteslutas dven om felet inte faststillts i en lagakraftvunnen dom,
forutsatt att felet utgor ett allvarligt fel 1 yrkesutdvningen. Som
kommittén nirmare utvecklat i avsnitt 11.5.7 dr det férenat med en
stor osdkerhet for en upphandlande enhet att utesluta en leverantor
pa sistnimnda grund. En domstol kan exempelvis vid 6verprévning
eller vid en talan om skadestind komma till slutsatsen att den till-
limpade uteslutningsgrunden inte utgjorde ett allvarligt fel i yrkes-
utdvningen.

11.6.5 Kvalifikationskriterier

Det ir mojligt for en enhet att stilla krav som syftar till att bedéma
en leverantdrs ekonomiska och finansiella samt tekniska férmiga
och kapacitet. Krav pd produktionsprocessen eller transporten kan,
enligt kommitténs bedémning, anses utgéra krav pa en leverantors
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tekniska formdga och kapacitet nir upphandlingen ror tjinster.
Detta giller dven byggentreprenader och upphandling inom for-
sorjningssektorerna.

Vid upphandling av varor kan miljékrav dock, som vi nimnt
ovan, inte stillas 1 samma utstrickning pd tillverkningsprocessen
eller transporten. Skilet dr att miljokrav skall vara knutet till det
som upphandlas. Nir upphandlingen rér varor ir méjligheten att
stilla miljokrav begrinsade till den upphandlande varan. Krav kan
inte stillas pd samtliga processer i en varas livscykel.

Enligt kommitténs bedomning kan en EMAS-registrering eller
miljdmirkning med kommissionens synsitt 1 vart fall kunna
anvindas som bevis for att det som upphandlas motsvarar de krav
som uppstills pd det som upphandlas. En férutsittning ir givetvis
att en sddan registrering eller miljomirkning inte ir det enda sittet
att bevisa att dessa krav ir uppfyllda. Det ovan nimnda
tolkningsmeddelandet skall klargéra om det dr mojligt att uppstilla
krav pd att leverantérer tillimpar miljoledningssystem av typen
EMAS eller motsvarande.

11.6.6 Utvarderingskriterier

En av de mest omdiskuterade frigorna ir om det ir mojligt att ta
miljohinsyn vid utvirdering av anbud. Som vi nirmare utvecklat 1
avsnitt 6.3.7 giller sivil vid direktivstyrd upphandling som annan
upphandling att den upphandlande enheten vid virdering av anbud
skall vilja antingen det anbud som har ligst pris eller det anbud
som dr det ekonomiskt mest férdelaktiga.

Kommissionen anser att det 1 denna fas, 1 likhet med vad som
giller allmint f6r miljohinsyn, endast ir mojligt att beakta miljs-
hinsyn som har en direkt koppling till kontraktsforemalet.

EG-domstolen har i milet kommissionen mot Frankrike®” gjort
bedémningen att ett villkor avseende sociala hinsynstaganden, ir
tillitet som ett utvirderingskriterium.

Kommittén gér, mot bakgrund av nimnda dom och det expert-
utlitande som utarbetats av professor Niklas Bruun (bilaga 3), den
bedémningen att det enligt gillande EG-rittslig reglering dr mojligt
att ta sociala hinsyn dven vid utvirdering och av ett kontrakt och
att sddana hinsyn inte nédvindigtvis méste vara direkt kopplade till
foremdlet for upphandlingen. En férutsittning ir givetvis att

237

27 EG-domstolens dom 2000-09-26 1 mal C-225/98, Kommissionen mot Frankrike, Celex
nr. 61988 J0225.
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sddana hinsyn ligger till grund f6r en bedémning av vad som ir det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det ir vidare en foérut-
sittning att sddana villkor ir forenliga med alla grundliggande
principer i gemenskapsritten och att det tillimpas med iakttagande
av alla direktivets forfaranderegler t.ex. att det anges 1 annonsen om
upphandlingen.

EG-domstolen kan inom ett par &r komma att ta stillning till
frdgan i vilken utstrickning just miljohinsyn kan tas 1 utvirder-
ingsfasen av offentlig upphandling. Som vi nimnt i avsnitt 6.3.7 har
den Hogsta forvaltningsdomstolen i Finland begirt ett férhands-
avgorande av EG-domstolen 1 ett mil om offentlig upphandling. En
friga som den finlindska domstolen stillt ir om det ir tilldtet att
beakta olika niver av utslipp och buller vid utvirderingen av an-
bud.

Enligt kommitténs bedémning bér det vara mojligt att ta
miljéhinsyn i1 samma utstrickning som sociala hinsyn. Den ovan
nimnda domen frdn EG-domstolen innebir dirfor enligt kom-
mittén att det ir mojligt att vid utvirdering av anbud beakta miljs-
hinsyn som inte har en direkt koppling till kontraktsféremalet.

Avgorande i vilken utstrickning miljohinsyn fir tas dr dock 1
framtiden beroende av hur regelsystemet utformas i de nya
direktiven rérande offentlig upphandling. Kommissionens férslag
till nya direktiv innebir, som vi nirmare utvecklat 1 avsnitt 6.3.7, att
det endast ir mojligt att uppstilla miljokriterier 1 utvirderingsfasen
om det finns en direkt koppling mellan dessa kriterier och kon-
traktsféoremélet och om det anbud som viljs ir det fér den upp-
handlande enheten mest ekonomiskt férdelaktiga anbudet.

Kommissionens forslag till nya upphandlingsdirektiv bygger,
enligt kommitténs mening, pd en tolkning av direktiven som stir i
strid med EG-domstolens tolkning i det ovan nimnda mélet mellan
Frankrike och kommissionen. Om forslagen antas innebir det
siledes en inskrinkning av méjligheterna att ta sociala hinsyn,
inklusive miljéhinsyn vid utvirdering av anbud jimfoért med det
som far anses gilla enligt EG-domstolens praxis i dag.

Forslagen ir for nirvarande under beredning i Europa-
parlamentet och ridet. Regionkommittén har, som vi nimnt 1 av-
snitt 6.3.7 ansett att det ir av avgorande betydelse att miljékrav kan
stillas, férutom betriffande en produkts egenskaper, pd en pro-
dukts och ett foretags totala miljobelastning.

Kommissionen har uttalat sig angdende den ovan nimnda domen
1 médlet mellan Frankrike och kommissionen 1 sin allmidnna rapport
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for 20007*. Enligt kommissionens tolkning av domen ir det sociala
villkoret ett ”icke avgorande tilliggskriterium” (i den engelska ver-
sionen anvinds begreppet “accessory criterion”), sedan anbuden
jimforts ur en strikt ekonomisk synvinkel.

Kommittén anser att det dr svirt att avgora vad kommissionen
avsett med detta uttalande. Kommittén anser for egen del att
domen skall tolkas si att villkoret 1 friga dr ett utvirderings-
kriterium som kan ligga till grund f6r en prévning av vilket anbud
som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga.

11.6.7 Tillkommande kontraktsvillkor

Enligt kommissionen ir det mojligt f6r den upphandlande enheten
att stilla krav 1 form av s.k. tillkommande kontraktsvillkor pd den
anbudsgivare som tilldelats avtalet. Eftersom det offentliga upp-
handlingen i férsta hand ir av ekonomisk karaktir skall uppstillda
miljokrav dock, enligt kommissionen, vara direkt kopplade till det
som upphandlas. Villkoren ir tilldtna forutsatt att de dr forenliga
med de allminna principerna om bl.a. icke-diskriminering, lika-
behandling och proportionalitet.

11.6.8 Sammanfattning

Miljokrav kan stillas pa det som upphandlingen avser

Sammanfattningsvis menar kommittén att det 1 dag enligt LOU
och enligt EG-ritten dr mojligt att 1 viss utstrickning ta miljohin-
syn. Begrinsningen ligger 1 att sidana hinsyn, enligt kommis-
sionen, skall vara knutna till det som upphandlas. Det ir dirfor av
stor betydelse att upphandlande enheter verkligen utnyttjar det ut-
rymme som faktiskt finns i dag att stilla miljokrav.

I detta sammanhang kan antecknas att statsministern i regerings-
forklaringen den 19 september 2000 uttalat att miljokrav skall
stillas vid all offentlig upphandling.

For att stilla relevanta krav krivs kompetens avseende vilka
miljokrav som ir mojliga inom respektive sektor och férméga och

8 Allmin rapport 2000, kapitel IX, Gemenskapsritt p 1119 (http://www.europa.eu.int/abc/
doc/ off/rg/sv/2000/pt1119.htm).
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kapacitet att kunna félja upp och utvirdera uppstillda villkor. Som
vi nimnt i avsnitt 6.4.2 arbetar EKU-delegationen med att utarbeta
ett verktyg for ekologiskt hillbar upphandling.

Aven i delegationens arbete har det dock visat sig finnas olika
meningar angiende mojligheten att stilla upp enhetliga kvalifika-
tions- eller utvirderingsvillkor utan att villkoren stdr 1 strid med

exempelvis proportionalitetsprincipen®”.

Okade mdajligheter att miljanpassa den direktivstyrda upphandlingen

Det forhdllandet att miljdhinsyn inom det direktivstyrda omridet
ir begrinsad till kontraktsféremailet innebir, enligt kommittén, att
bestimmelsen i Amsterdamférdraget att miljo skall inordnas 1 alla
politikomriden inte har fitt fullt genomslag nir det giller upp-
handlingsdirektiven.

Amsterdamférdraget ger stod for att det skall vara mojlige ate
dven vid upphandling av varor stilla miljokrav avseende en varas
hela livscykel. Det skall siledes vara mojligt att stilla krav p& pro-
duktionsprocessen och pd transporten vid all slags upphandling.

EG-domstolens dom i det ovan nimnda mélet mellan kommis-
sionen och Frankrike nir det giller sociala hinsyn tyder pd att det
ir mojligt att uppstilla miljokrav utan direkt koppling till kon-
traktsféremalet 1 vart fall vid utvirdering av anbuden.

Som vi angett 1 féregdende avsnitt rorande sociala och
arbetsmarknadspolitiska hinsyn anser vi det dock vara svart att till-
limpa icke ekonomiska hinsyn i utvirderingsfasen. Sddana hinsyn,
inklusive miljohinsyn, miste alltid integreras i det &vergripande
mélet, att upphandling skall ske affirsmissigt, 1 konkurrens och pd
ett icke diskriminerande sitt. Begrinsningen ligger 1 att det dr det
anbud som har ligst pris eller dr det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet som skall viljas.

Enligt kommittén kan det vara limpligare att inféra en kad
mojlighet att stilla miljokrav som ett utvirderingskriterium eller
som ett kvalifikationskriterium vid all slags upphandling. De
leverantdrer som inte uppfyller ett sddant kriterium kan som vi
tidigare beskrivit uteslutas frin upphandlingen. Det bor vidare, i
likhet med vad som giller 1 dag, vara mgjligt att stilla miljokrav
som ett tillkommande kontraktsvillkor.

29 Sveriges industriférbund och Svensk Handel har i en skrivelse den 16 februari 2001 till
miljdministern framfért att verktyget av flera skil inte dr godtagbart som miljéverktyg i for-
hillande till miljévinsterna.
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Proportionalitetsprincipen innebir férmodligen att det inte dr
mojligt att exportera miljokrav dvs. att stilla krav pd tillverkning
eller transporter som sker utanfoér Sverige. Detta giller oavsett om
villkoret uppstills som kvalifikationskriterium eller som ett till-
kommande villkor.

Eftersom de nya direktiviorslagen, 1 enlighet med vad vi beskrivit
1 avsnitt 6.3.2 och 6.3.7, endast tilliter sddana miljéhinsyn som har
en tydlig koppling till kontraktstéremalet kan kommittén nir det
giller den direktivreglerade upphandlingen endast uppmana reg-
eringen att intensifiera det arbete som gors for att forsoka paverka
medlemslinderna och kommissionen att mojliggdéra ett storre
utrymme f6r miljoanpassad offentlig upphandling, se vidare kapitel
12.

Upphandlingar utanfor det direktivstyrda omrddet

Enligt kommitténs bedémning finns det ett stdrre handlingsutrym-
me f6r den upphandlande enheten att stilla miljékrav vid upphand-
lingar som inte ir reglerad av EG-direktiv, dvs. upphandling som
regleras 1 6 kap. LOU. Det bor vara méjligt att anvinda miljs-
kriterier i den utstrickning som sociala hinsyn kan tas vid sidan
upphandling och utan att villkoren har ndgon direkt anknytning till
det som upphandlas. En férutsittning ir sjilvfallet att de allminna
principerna bl.a. om icke-diskriminering, likabehandling, propor-
tionalitet, 6ppenhet och 6msesidigt erkinnande iakttas.

Eftersom EG-direktiven rorande offentlig upphandling bygger
pd dessa grundliggande principer och all upphandling fitt en enhet-
lig reglering 1 LOU ir det en limplighetsfriga om man bor fora in
mera lingtgdende regler 1 6 kap. LOU i4n de som ir tillitna inom
det EG-reglerade omradet*® nir det giller miljshinsyn.

11.7  Lokal upphandling

11.7.1 Skal for och emot lokal upphandling

Kommittén skall enligt sina direktiv utreda i vilken utstrickning
och pd vilket sitt den offentliga sektorn kan upphandla lokalt utan

240 Se Niklas Bruuns expertutlitande, bilaga 3.
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att komma 1 konflikt med LOU, upphandlingsdirektiven och
gemenskapsritten.

Kommittén har under arbetets gdng tagit del av den oro som
finns att en strikt tillimpning av LOU {6rsvarar f6r lokala foretag
att gora sig gillande vid kommunala upphandlingar.

Det finns en utbredd uppfattning om att det allminna borde ta
sirskild hinsyn till de villkor som lokala producenter arbetar under.
Detta giller sirskilt sm3 och medelstora foretag i glesbefolkade
delar av landet. T vissa kommuner férsdker man uppmuntra de
lokala foretagen att delta i kommunens upphandlingar. Det fore-
kommer dven att kommuner medvetet tilldelar lokala foretag kon-
trakt trots att andra anbudsgivare limnat eller skulle ha kunnat
limna bittre anbud.

Begreppet lokal upphandling anvinds for att beskriva olika fore-
teelser. Vanligt ir att begreppet anvinds for att beskriva den situa-
tionen att en upphandlande enhet i samband med ett upphandlings-
forfarande medvetet férsoker att direkt gynna leverantorer som har
sitt site 1 den upphandlande enhetens territoriellt avgrinsade om-
ride. For svenska staten kan detta innebira att svenska leverantérer
gynnas framfor utlindska foretag. For en kommun eller ett lands-
ting kan det vara friga om att gynna lokala eller regionala leveran-
torer framfor foretag frin andra delar av landet.

I det foljande anvinds begreppet lokal upphandling for sddan
upphandling som kommuner gér frin lokala leverantérer. Dessa
leverantérer ir foretridesvis sma och medelstora féretag med site 1
kommunen och de har frimst sina kunder pd den lokala marknad
som finns inom kommunens grinser. Minga av dessa lokala
leverantérer har kommunen som kund. Aven stérre exportforetag
kan vara en del av det lokala niringslivet pd de orter dir de finns.
Dessa foretag ir dock relativt oberoende av den lokala marknaden
och kommunen som kund.

Smi och medelstora foretag har ofta svirt att hivda sig i kon-
kurrensen med storre foretag. Storre foretag har 1 regel ligre
kostnader pd grund av skalférdelar och en starkare férhandlings-
position gentemot kreditgivare och leverantorer.

Sm3d och medelstora féretag kan & andra sidan ha férdel av sin
smaskalighet genom att beslutsfattandet 1 det lilla foretaget ir mera
informellt och att det ofta finns stdrre utrymme for kreativa 16s-
ningar.

Med lokal upphandling kan 4ven avses att upphandlande enheter
forsoker att indirekt gynna lokala leverantérer eller 8tminstone inte
missgynna lokala leverantorer genom att tillimpa en upphandlings-
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strategi som gér ut pd att dela upp upphandlingarna i mindre “tirt-
bitar” s& att mindre och medelstora féretag kan klara de volymer
som efterfrigas.

En mycket stor del av den primirkommunala sektorns leveran-
torer har sitt site i den upphandlande kommunen. I kommuner
utanfor storstadsomrddena ir sannolikt andelen lokala leverantérer
mycket hog.

Anledningen till att andelen lokala leverantérer ir hog vid kom-
munal upphandling kan sékas 1 det forhdllandet att de behov som
upphandlingarna skall tillgodose frimst ir av lokal natur. Varje
enskilt upphandlingsobjekt ir generellt sett férhillandevis begrins-
at 1 omfattning och svdrighetsgrad. For leverantérer som har sitt
site 1 andra kommuner in den upphandlande kommunen kan det
vara svirt att fi reda pd att det faktiskt pigir en upphandling. Aven
om de haft information om en pigiende upphandling kan det inda
vara svirt att tillgodose kommunens krav pd tillginglighet och
service utan att vara representerad med ett lokalkontor.

Foér kommunen dr det viktigt att féretagen i kommunen ir
livskraftiga och att féretagsklimatet ir sddant att nya féretag bildas.
Detta kan leda till en forstirke eller bibehillen skattekraft. For det
lokala niringslivet ir kommunen ofta en betydelsefull kund. Det
kan inte uteslutas att nigra lokala leverantérer inte skulle kunna
leva vidare utan kommunens bestillningar. Detta kan betyda att
forekomsten av en viss kommersiell service som till exempel en
livsmedelsbutik 1 glesbygden ir beroende av att kommunen képer
varor frin butiken fér att anvindas i kommunala verksamheter.

For den kommun dir det mindre foretaget verkar kan det vara en
fordel att foretagets ledning och anstillda ofta har en lokal for-
ankring. Kunderna finns féretridesvis pd den lokala marknaden.
Benigenheten att flytta produktionen till andra marknader ir dir-
for lig. Det mindre féretaget har ofta minga anstillda i forhillande
till omsittningen. En 6kad produktion och investeringar i1 verksam-
heten leder ofta till flera arbetstillfillen i kommunen.

11.7.2 Kommitténs bedomning

En upphandlande enhets méjligheter att stilla upp villkor foér
deltagande i en upphandling eller tillimpa utvirderingskriterier
som innebir att den tar lokala hinsyn i den enskilda upphandlingen
ir mycket begrinsade, eftersom det torde strida mot sdvil huvud-
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regeln om affirsmissighet 1 LOU som diskrimineringsférbudet i
EG-fordraget.

Mojligheterna att indirekt gynna lokala leverantérer utan direkt
samband med den enskilda upphandlingen ir dock stérre. Kom-
muner kan inom ramen fér sin niringslivskompetens se till att
lokala foretag kommer 1 dtnjutande av det stéd som kommunen be-
démer vara erforderligt for att 6ka deras konkurrenskraft. Detta
stirker iven foretagens mojligheter att vinna anbudstivlingar.
Upphandlingsreglerna ir inte tillimpliga annat 4n under pigiende
upphandling. En konkurrens- och upphandlingsstrategi som gér ut
pd att gora det mojligt f6r mindre och medelstora foretag att delta 1
offentlig upphandling stir i 6verensstimmelse med EG-fordragets
grundprinciper.

I vissa fall férekommer det att upphandlande enheter gynnar
lokala leverantérer, t.ex. genom direktupphandling, 1 férhoppning-
en om att detta kan bidra till bygdens ¢verlevnad. I den méin t.ex.
en glesbygdskommun diskriminerar ett lokalt féretags konkurrent-
er kan det lokala foretaget pd lingre eller kortare sikt hillas pd
fotter. Mojligheterna till stodkop framhills av minga som ett
viktigt instrument for att kunna uppritthélla viss basservice i gles-
bygden.

Privata foretag stodkoper inte sillan frén lokala féretag for att
bidra till att uppritthilla viss service s8 att deras anstillda vill bo dir
foretaget dr placerat. Riskerna med stodkop ir att det kan leda till
samhillsekonomisk ineffektivitet eftersom normala marknads-
mekanismer sitts ur spel. Sunda och friska foretag kan slds ut och
hindras att etablera sig p.g.a. konkurrensbegrinsande stod till
mindre effektiva foretag.

Den bristande regelefterlevnaden kan framstd som negativ frin
ett kommunalekonomiskt perspektiv. Med hinsyn till de skador
som kan tillfogas marknaden kan det vara negativt dven frin ett
samhillsekonomiskt perspektiv.

Det ir oférenligt med gemenskapsritten att inféra regler som
godtar att upphandlande enheter gynnar lokala leverantérer vid
upphandling. Stodkop strider dven mot EG-férdragets statsstods-
regler och kommunallagen.

Kommittén anser pd grund av det anférda att det inte finns skil
att underlitta lokal upphandling genom att 6ppna méjligheterna till
direkt gynnande av lokala leverantdrer i samband med offentlig
upphandling.
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11.8 Okad konkurrens genom positiv sirbehandling

Viara forslag: En upphandlande enhet fir sluta avtal om
overlimnande av verksamhet utan foéregdende upphandlings-
forfarande med anstillda eller av anstillda bildad juridisk person,
1 friga om uppgift som de anstillda fullgjort. Ett avtal om &ver-
l3telse av verksamhet giller under hogst 5 &r. Vid upphandling
av tjinster avseende hilso- och sjukvird eller socialtjinst fir den
upphandlande enheten uppstilla som krav att utférandet av
tjinsten endast fir overlimnas till ett bolag, en forening, en
stiftelse eller annan som driver verksamheten utan syfte att
skapa vinst it dgare eller motsvarande intressent. Kommunala
foretag omfattas inte av den foreslagna bestimmelsen.

11.8.1 Avknoppningsstod

I detta avsnitt redovisar kommittén sina Sverviganden och férslag
avseende avknoppningsstdd, mojligheten f6r upphandlande enheter
att stilla som krav pd att en leverantor att denne skall driva sin

verksamhet utan ndgot vinstsyfte samt kundvalssystems forenlig-
het med LOU.

Skl for avknoppningsstod

I minga kommuner och landsting ir tillgdngen pd leverantdrer
starkt begrinsad. Kommuner och landsting forsoker ofta att verka
for att stimulera framvixten av en kir av leverantdrer. En mojlighet
ir att uppmuntra personalen att “knoppa av” frin den kommunala
verksamheten och 1 stillet starta egna foéretag inom samma verk-
samhetsomrdde. Det kommunala stédet till personalen kan bestd i
t.ex. arbetsplatsforlagda starta-eget-kurser, konsultinsatser och
yinstledighet. Det férekommer idven att personalen erbjuds 3ter-
anstillningsgarantier. Mojligheten att limna stéd till avknoppare
begrinsas av bestimmelser 1 kommunallagen och LOU. Det torde
inte vara tillitet att limna driftbidrag eller att erbjuda subven-
tionerad hyra om inte andra leverantérer fir samma subvention,
borgen eller bankgaranti. Att l3ta avknoppningen 6verta driften av
den verksamhet dir personalen tidigare varit anstilld utan upp-
handlingsférfarande ir inte till3tet.
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I debatten har ofta marknadsorientering, konkurrensutsittning
och bolagisering m.m. pd ett missvisande sitt betecknats som
privatiseringar”. Med begreppet privatisering avses hir att det all-
minna helt och hillet frinhinder sig ansvaret for en uppgift som
tidigare bedrivits i offentlig regi eller 1 varje fall varit finansierad
med stdd av offentliga medel. Det allminna avvecklar siledes bide
driftansvaret och finansieringsansvaret fér verksamheten®!. Over-
limnandet av vdrden av en kommunal angeligenhet till ett privat-
rittsligt organ enligt 3 kap. 16-19 §§ kommunallagen innebir med
denna definition inte nigon privatisering. Ett 6verlimnande kan
dock vara ett led i en planerad utforsiljnings- eller privatiserings-
strategl.

Begreppet avknoppning avser hir de situationer nir kommuner
l3ter en eller flera anstillda bilda ett privatrittsligt organ i syfte att
dverta viss verksamhet eller vissa uppgifter som tidigare utforts i
forvaltningsform. Skillnaden ir att de nu som sjilvstindiga fore-
tagare driver samma slags verksamhet pd uppdrag av den upp-
handlande enheten, som de tidigare utfért som anstillda.

Nir det giller jidnster som skall upphandlas enligt LOU kan
kommunen séledes inte stédja avknoppningen genom att sluta avtal
om t.ex. kdp av tjinster utan att avtalet foregdtts av upphandling
frén det sjilvstindiga foretaget 1 enlighet med LOU och direktiven.
Kommissionen har aviserat att koncessioner och andra former av
partnerskap mellan offentlig och privat sektor samt privatisering
skall bli foremdl foér oversyn, klarligganden och lagforslag till
direktivindringar.

Ett problem ir huruvida ett féretag vars verksamhet varit dgd
eller kontrollerad av en upphandlande enhet, kan erhilla eller éver-
ta ett uppdrag - “avtal” - om leverans av varor och tjinster i sam-
band med 6verltelsen av verksamheten. Fér nirvarande foreligger
ibland ett motsatsférhillande mellan kraven p& god avkastning vid
privatisering av verksamhet och kravet pid upphandling 1 kon-
kurrens. S kan t.ex. offentliga verksamheter som &vertas av an-
stillda eller siljs ut i vissa fall vara av mycket begrinsat virde om
inte inarbetade och gillande 6verenskommelser, “avtal”, ocksd in-
gdr. Gillande bestimmelser tilliter inte att man utan upphandling
tilldelar kontrakt till en sddan privatiserad enhet. Detta kan leda till
att forsiljningsvirdet blir s ligt att den offentlige dgaren av
ekonomiska skil eller sysselsittningsskil avstdr frdn att silja, varvid
verksamheten aldrig kommer ut pd marknaden.

241 50U 1995:105, Konkurrens i balans, sid. 39 f.
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Bland minga medlemslinder 1 EU finns det ett 6nskemdl om att
kunna 6verfora offentlig verksamhet till ett privatrittsligt organ for
att mojliggodra en (senare) privatisering. I debatten har hirvid fram-
kommit att ett villkor skall vara att det som &verldts skall vara av
normal kontraktslingd.

Om foretaget uteslutande har levererat till kommunen (igaren)
har dessa avtal aldrig upphandlats. Forsta gingen kommunen kom-
mer att genomféra en upphandling enligt LOU avseende dessa
avtal blir nir de lopande avtalen gir ut. Loptiden pd avtalen som
ingdr i foretagsoverlitelsen maste dessutom vara av normallingd.
Kommissionen betraktar bolagiseringen som ett forsta steg for att
privatisera verksamheten. Aven i Sverige kan féretagsbildningen
vara ett forsta led 1 privatiseringen.

Om diremot bildandet av foretaget och dverldtelsen av detsam-
ma sker pd samma ging forefaller kommissionen vara av den upp-
fattningen att ett avtal med det privata foretaget skall foregds av
upphandling i enlighet med direktiven. Annars betraktas det som
ett kringgdende av regelsystemet. En individuell bedémning av
varje enskilt fall mdste dirfor ske.

EG-domstolen har dnnu inte prévat nigot drende dir avknopp-
ningsstdd i form av direktupphandling varit aktuellt. Nir det giller
upphandlingar som styrs av EG-direktiven om offentlig upphand-
ling har tjinstemin inom kommissionen uttalat att upphandlings-
reglerna inte ger nigot sddant utrymme. Ett dylikt avknoppnings-
stdd strider mot principerna om icke-diskriminering och lika-
behandling. Nir det giller upphandlingar som inte styrs av EG-
direktiven om offentlig upphandling torde utrymmet f6r avknopp-
ningsstdd vara storre.

Kommitténs bedémning

Kommittén anser att det finns skil att mojliggéra avknoppningar
for att stimulera personalgrupper att ta éver driften av en verk-
samhet dir de tidigare varit anstillda. Detta skulle géra det mojligt
att 6ka konkurrensen pd marknader med obefintlig eller ringa kon-
kurrens. Nuvarande regler i LOU ger inte nigot utrymme fér en
myndighet att teckna ett kontrakt med ett personaligt féretag utan
foregdende upphandlingsforfarande om verksamheten som skall
bedrivas i féretaget gir ut pd att tillhandahilla en tjinst i enlighet
med ett avtal med myndigheten som huvudman och uppdrags-
givare. Om verksamheten inte skall bedrivas pd uppdrag av kom-
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munen foreligger dock inte nigon upphandlingssituation. Det ir
sdledes fullt mojligt att redan idag lita en personalgrupp ta 6ver en
verksamhet om verksamheten efter avknoppningen utgér en
bidragsfinansierad enskild verksamhet. Exempel pd detta ir om
lirare startar en fristdende skola eller om forskollirare startar en
enskild férskola. I sidana fall ir inte kommunen huvudman och
uppdragsgivare dven om kostnaderna for verksamheten till storsta
delen bestrids av kommunala medel.

Om en “avknoppning” diremot skall driva en virdcentral eller
ett dldreboende p& uppdrag av ett landsting eller en kommun med
bibehillet offentligt huvudmannaskap ir det friga om en tjinst som
skall upphandlas enligt LOU. Om ett avtal utan féregdende upp-
handlingsforfarande skall vara méjlig krivs ett uttryckligt stod i
LOU. Fér att ett sidant stéd skall vara forenligt med EG-ritten
torde krivas att lagen endast medger avknoppning utan upphand-
lingstérfarande 1 friga om upphandlingar som avser B-tjinster
eftersom dessa tjinster 1 allt visentligt inte styrs av EG-direktiven
om offentlig upphandling. Det kan dock goras gillande att ett
sddant avtal, som sluts utan féregdende upphandlingsférfarande,
skulle kunna strida mot EG-foérdragets grundprinciper. Hir bér
dock erinras om att ett dylikt forfarande inte stdr 1 strid mot EG-
fordragets grundliggande principer om de fyra friheterna och mélet
om o6kad konkurrens i offentlig sektor. For att sikerstilla att
avknoppningar resulterar i konkurrenskraftiga foretag och inte
bidrar till en snedvriden konkurrens boér den tid under vilken
avknoppningen fir verka utan konkurrens begrinsas till maximalt
fem dr. Om den ursprungliga dgarkretsen under femdrsperioden
indras si att foretaget inte lingre kan karakteriseras som
personaligt skall avtalet sigas upp av huvudmannen.

Personalen

En avknoppning aktualiserar ett antal arbetsrittsliga frigor. Den
offentlige arbetsgivaren som har for avsikt att godkinna ett forslag
till avknoppning miste till att bérja med fullgéra sina skyldigheter
rérande forhandlingar enligt 11 § medbestimmandelagen
(1976:580), primir férhandlingsskyldighet. Med tanke pd reglerna
om overgdng av verksamhet 1 anstillningsskyddslagen (1982:8) bor
huvudprincipen vara att den personal som har anstillning i den
verksamhet som kommer att avknoppas ocksd erhiller anstillning
hos det avknoppade foretaget.
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11.8.2 Madjlighet att utesluta vinstsyftande leverantorer vid
upphandling av hélso- och sjukvardstjanster samt
socialtjanster

Inledning

Under utredningens ging har foretridare f6r olika ideella organisa-
tioner framfért att det finns ett behov av sirskilda upphand-
lingsbestimmelser nir konsumenter/brukare/patienter eller per-
sonal vill ta 6ver driften av en samhillsfinansierad vird- och om-
sorgsverksamhet. Kommittén anser inte att verksamhet som drivs i
kooperativ form och med ett stort métt av idealitet skall jimstillas
med privata vinstsyftande foretag. De upphandlande enheter som
s& onskar borde kunna tilldtas att kriva att leverantoren inte fir
vara ett renodlat kommersiellt féretag med vinstsyfte.

EG-fordraget stadgar att etableringsfriheten innefattar ritt att
utdva verksamhet pd de villkor som etableringslandets lagstiftning
foreskriver (art. 43). Bolag som bildats i 6verensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning likstills vid tillimpningen av kapitel 2 i
fordraget med fysiska personer som ir medborgare 1 nigot av
unionens linder (art. 48 forsta stycket). I fordragets artikel 48,
andra stycket, finns en legaldefinition som siger att med bolag av-
ses enheter som bildats enligt civil- eller handelslagstiftning, in-
begripet kooperativa sammanslutningar samt andra offentlig-
rittsliga juridiska personer, med undantag av sddana som inte drivs
1 vinstsyfte. Avsaknaden av vinstsyfte hos ett bolag ir siledes inte
nigon frimmande konstruktion i EG-ritten. Detsamma kan sigas
om den svenska lagstiftningen. Begreppet vinstsyfte férekommer i
mer in trettio skilda férfattningar, t.ex. brottsbalken, kommunal-
lagen (1991:900), lagen (2000:1440) om inskrinkning 1 lands-
tingens ritt att dverlimna driften av akutsjukhus (den s.k. stopp-
lagen) samt 1 LOU (2 kap. 11 §, 3 kap. 14 §, 4 kap. 16 § samt 6 kap.
2b§).

I EG-domstolens avgérande i det s.k. Sodemare-mélet** har
domstolen uttalat sig om tilldtligheten for ett medlemsland att till-
lta privata aktdrer som verkar utan vinstsyfte att delta i genom-
forandet av statens socialjinstsystem genom att ingd avtal som ger
ritt att fi kostnader for socialvirdstjinster av hilsovirdskaraktir
ersatta av de offentliga myndigheterna.

22 EG-domstolens dom 1997-06-17 1 mal C-70/95, Sodemare SA m.fl., REG 1997 P. I-3395.
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Bakgrunden till domen var i korthet att regionen Lombardiet i
Italien i sin sociallagstiftning har speciella bestimmelser om vilka
privata foretag som kan komma i friga for att driva hem f6r ildre-
omsorg. Bestimmelsen gir ut pd, férutom krav pa tillricklig kom-
petens m.m. sidant, ett krav pid att foretaget skall drivas utan
vinstsyfte for att kunna sluta avtal som medfér ersittning frin
socialforsikringssystemet. Ett foretag med site 1 Luxemburg an-
forde klagoma3l i en nationell, italiensk domstol med péstdende att
den lombardiska lagen stred mot gemenskapsritten. Domstolen ut-
talade inte, sivitt kommittén kan bedoma, att den ifrgasatta
lagstiftningen stred mot EG-ritten.

Enligt kommitténs mening hindrar inte gemenskapsritten en
medlemsstat att ha regler som pekar ut privata féretag utan vinst-
intresse som exklusivt berittigade att ingd avtal med det allminna
om utférande av hilso- och sjukvérdstjinster eller socialvirds-
tjanster och fi kostnaderna tickta av allminna medel. Sddana be-
stimmelser inkriktar varken pd reglerna om tjinsters fria rorlighet
eller etableringsfrihet. Enligt kommittén har domen iven relevans
for offentlig upphandling. I domen prévas nationella rittsregler
som dir tillimpliga p& avtal mellan en upphandlande enhet och en
fristdende juridisk person. Detta innebir f6r svenskt vidkommande
att LOU skall tillimpas.

Det miste dock poingteras, vilket ocksd tydligt framgir av
domskilen, att slutsatserna giller nir omstindligheterna ir sddana
som 1 det aktuella fallet. De nationella reglerna fir alltsd inte hindra
foretag frin andra medlemsstater och som uppfyller kraven frin att
etablera sig i den ifrigavarande staten. Vidare fir inte foretagen i
frdga uppnd en sddan storlek eller tillskansa sig en sidan stillning
pd marknaden att de kommer i konflikt med konkurrensreglerna.
Det ter sig ocksd timligen sjilvklart att de gingse reglerna for den
inre marknaden ligger till grund nir offentliga tjinster 6ppnas for
privata foretag. Dessa regler rubbar inte det faktum att medlems-
staterna f&r inskrinka den krets av foretag som ir behoriga att g8 in
pa den aktuella marknaden.

Kommitténs bedémning

Regeringen har pdtalat, bl.a. i den nationella handlingsplanen fér
utveckling av hilso- och sjukvirden®®, vikten av att primirvirden
byggs ut och forstirks samt att mingfalden av virdgivare 6kar. S3-

2 Prop. 1999/2000:149.
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ledes bor 1 storre utstrickning dn hittills engageras privata,
kooperativa och ideella aktdrer. Regeringen har dven patalat att det
ir viktigt att inte kommersiella intressen tillits ta éverhanden och
forsvdra mojligheten att uppritthilla de grundliggande principerna
for en allmin hilso- och sjukvird. Virden skall vara demokratiskt
styrd, solidariskt finansierad och ges efter behov. For att dessa mél
skall kunna uppritthillas samtidigt som man slipper in alternativa
driftsformer ir det nédvindigt att 1 lag liggas fast 1 vilka situationer
vinstintressen inte fir férekomma.

Enligt kommitténs uppfattning ir det angeliget att arbetet med
att frimja férutsittningar for alternativa driftsformer inte avstannar
och att faktorer som skapar skilda foérutsittningar mellan drift i
privat och offentlig regi, om mojligt, undanrgys.

Kommuner och landsting bér 1 stérre utstrickning ges mojlig-
heter att engagera privata, kooperativa och ideella aktérer 1 social-
gdnsten och 1 primirvarden, samtidigt som det dr viktigt att upp-
ritthdlla de grundliggande principerna for vilfiardspolitiken.

Kommittén anser att det finns ett behov av att ge utrymme for
upphandlande enheter att tillimpa en positiv sirbehandling av icke-
vinstsyftande leverantdrer under vissa forutsittningar. Denna typ
av leverantorer har i regel mycket svart att hivda sig om de utsitts
for konkurrens frin kommersiella féretag. Verksamheten bedrivs
ofta 1 mindre skala och i kooperativa former. Det ir vanligt att
sociala kooperativ dgs av sdvil personal som brukare. Foretagen
agerar inom den s.k. den sociala ekonomin.

Kommittén anser dven det vara motiverat att underlitta for
religiésa och andra idéburna organisationer att vara leverantorer
inom ramen fér den sociala ekonomin. Kommunernas och lands-
tingens ritt att stilla krav pd att leverantorerna inte driver verk-
samhet 1 syfte att skapa vinst &t dgare eller motsvarande intressent
innebir att det dppnas en mdjlighet att utesluta renodlat kom-
mersiella foretag frin deltagande 1 upphandling av hilso- och sjuk-
vardstjinster samt socialtjinst. De leverantérer som den upphand-
lande enheten har mojlighet att positivt sirbehandla ir foretag eller
organisationer som i sin bolagsordning eller stadgar direkt eller
indirekt deklarerat att syftet med verksamheten inte ir att skapa
vinst it nigon enskild dgare eller motsvarande intressent. I forsta
hand avses att 1 bestimmelsen reglera att leverantérer som ir not-
erade pd Stockholmsbérsen eller motsvarande utlindsk fondbérs
kan uteslutas. Aven andra kommersiella aktorer skall ocksi kunna
uteslutas.

329



Overviaganden och forslag SOU 2001:31

De leverantdrer som bestimmelsen avser att prioritera ir
leverantérer som kan anses bedriva sin verksamhet med stod av en
sjilvkostnadsprincip (se vidare kap. 8). En sddan princip medger att
intdkterna under vissa ir 6verstiger kostnaderna men pé lang sikt
skall efterstrivas att resultatet blir noll. Sjilvklart skall verksam-
heten bedrivas efter affirsmissiga principer. Skillnaden ir att éver-
skott plojs ned i verksamheten som investeringar eller att dver-
skottet fonderas f6r framtiden.

Det skall iligga kommuner och landsting som 6verlimnar an-
svaret f6r genomférandet av hilso- och sjukvird samt socialtjinst
till annan att pd limpligt sitt forsikra sig om att den tilltinkte
verksamhetsutévaren inte avser att tillgodogéra sig ndgon vinst.

I detta sammanhang och med hinsyn till landstingens och
kommunernas huvudmannaroll f6r hilso- och sjukvirdstjinster
respektive socialjinst har det emellertid betydelse hur ett 6ver-
skott anvinds. Att t.ex. ett landstingsigt bolag inte fir drivas i
vinstsyfte hindrar emellertid inte att verksamheten ger dverskott.

I vilken man verksamheten fir ge 6verskott och hur ett dver-
skott skall anvindas skall prévas mot grunderna fér den kom-
munala sjilvkostnadsprincipen och andra grundliggande kom-
munalrittsliga principer. I minga verksamheter behévs det natur-
ligtvis ett vinstmoment for att t.ex. fi fram nédvindigt kapital. Vid
offentligt finansierad verksamhet avseende hilso- och sjukvérd
samt socialtjinst pd marknader som karaktiriseras att konkurrens-
en inte fungerar, foretridesvis utanfoér storstadsomridena, ir
forhdllandena annorlunda. Vinstintresset kan hir motverka kravet
pd en god vird och omsorg 4t alla medborgare pd lika villkor. For
att dessa mal skall kunna uppritthéllas samtidigt som alternativa
driftformer tillits genomféra delar av denna vird, kan det vara
limpligt att mojliggéra for att privata vinstintressen inte fir
féorekomma. Om ansvaret for att dverldta ansvaret f6r hilso- och
sjukvdrdstjinster samt socialgjinst till en organisation som ir
vinstsyftande forsitter kommunen eller landstinget i en situation
dir handlingsutrymmet begrinsas. Den vinstsyftande driftansvarige
kan, infér en ny upphandling, omférhandling eller f6rlingning av
avtalet, komma att finna det mera lénsamt att ge vird &t andra in
landstingets befolkning och di med annan finansiering in den
offentliga. Det finns ocksd en risk for att den driftansvarige viljer
att upphora med verksamheten for att l6nsamheten inte varit
acceptabel, vilket skulle kunna innebira allvarliga konsekvenser f6r
den upphandlande enheten och alla brukare.
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Ett 1 forfrigningsunderlaget uppstillt krav pd att verksamheten
inte fir drivas i vinstsyfte kan kringgds genom att det foretag som
ansvarar for driften i och fér sig inte ger nigon utdelning till
aktieigare eller motsvarande intressenter men 1 stillet limnar t.ex.
koncernbidrag till ett annat féretag i samma koncern eller betalar
overpriser for prestationer utférda av denna enhet. Det dligger en
kommunen eller ett landsting som avser att éverlimna ansvaret fér
hilso- och sjukvdrdstjinster samt socialtjinst till annan att pd
limpligt sitt forsikra sig om att den tilltinkte verksamhetsutévaren
faktiskt inte tillgodogér sig ndgot dverskott. I préovningen ingdr en
kontroll av innehéllet i den tilltinkte verksamhetsutévarens bolags-
ordning eller motsvarande stadgar samt en helhetsbedémning av de
syften som denne kan antas ha med verksamheten. Ger prévningen
vid handen att verksamhetsutévaren kan antas att — direkt eller
indirekt — generera vinst, kan ett dverlimnande av ansvaret for
utférande av hilso- och sjukvirdstjinster respektive socialtjinst
inte komma till stind. Risken fér kringgdenden kommer dirmed
att minska betydligt. Aven i det avtal som sluts mellan parterna
skall férbudet mot att generera vinst ingd. Vidare méiste de
upphandlande enheterna under avtalstiden kontrollera att det
uppstillda kravet att verksamheten fir ticka den faktiska
kostnaden, sjilvkostnaden, iakttas.

Kommittén gér beddmningen att forslaget ir forenligt med EG-
ritten och LOU. Kravet pd att verksamheten inte skall vara vinst-
syftande ir siledes inte oférenligt med kraven pd affirsmissighet
och férbudet mot att ta ovidkommande hinsyn. Upphandling av
hilso- och sjukvéardstjinster samt socialtjinst faller utanfér EG-
direktivens tillimpningsomrdden, men nationella bestimmelser
finns 1 6 kap. LOU.

Kommittén har idven provat huruvida den foreslagna lag-
bestimmelsen inkriktar pd den kommunala sjilvstyrelsen. Kom-
mittén konstaterar att nigon konflikt med denna grundlags-
skyddade ritt inte uppkommer utan forslaget till reglering snarare
vidgar in inskrinker den kommunala sjilvbestimmanderitten.
Motivet for bestimmelsen ir att gora det mojligt for de kommuner
och landsting dir det rder tveksamhet till privata vinstintressen
inom vird och omsorg att likvil introducera konkurrensutsittning
och alternativa driftformer. De kommuner och landsting som inte
hyser dessa tveksamheter berérs inte av forslaget.

Den foreslagna regleringen har inte till syfte och far heller inte
till effekt att begrinsa niringsfriheten. Regleringen riktar sig till
kommunerna och landstingen och inte till enskilda. Enskilda ritts-
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subjekts mojligheter att 1 sig bedriva nu aktuell verksamhet begrin-
sas sdledes inte av den foreslagna regleringen. Kommittén menar att
forslaget till reglering vilar pd en klar vilja att uppnd och uppritt-
hilla konkurrensneutralitet mellan offentlig och privat verksamhet
samt bidrar pd ett aktivt sitt till att férstirka konkurrensen mellan
ett okat antal marknadsaktérer.

Ett viktigt syfte med kommitténs forslag ir att skydda ett ange-
liget allmint intresse. Grundlagsbestimmelsen i 2 kap. 20 § forsta
stycket regeringsformen innebir att begrinsningar i ritten att driva
niring eller utdva yrke endast fir inféras for att skydda angeligna
allminna intressen och aldrig i syfte gynna ekonomiskt vissa
personer eller féretag.

Av 7 kap. 5 § LOU framgar att "ett beslut pd vilket denna lag ir
tillimplig fir inte verklagas med st6d av 10 kap. kommunallagen
(1991:900)”. I en upphandlingssituation dir en kommun eller ett
landsting avser att limna over driften av hilso- och sjukvirds-
tjdnster samt socialtjinst till annan kommer eventuella felaktigheter
som kommunen eller landstinget gor sig skyldig till 1 forhillande
till vad som stadgas i LOU inte att kunna laglighetsprévas enligt
10 kap. kommunallagen. Ett agerande 1 strid med den av
kommittén foreslagna begrinsningen bor diremot kunna provas
enligt 10 kap. kommunallagen. Om ett beslut upphivs med stod av
kommunallagens bestimmelse om laglighetsprévning finns en risk
for att kommunen eller landstinget kan komma att 8liggas en civil-
rittslig skadestdndsskyldighet pd grund av kontraktsbrott.

Det ir viktigt att noga folja vilka effekter inforandet av forslaget
fir. Regeringen har med anledning av inférandet av den ovan
nimnda s.k. stopplagen (2000:1440), tillsatt en sirskild utredning
som fitt 1 uppdrag att bla. analysera vilka effekter den lagen fir
samt Overviga om en annan reglering, som stirker det demo-
kratiska inflytandet &ver beslutsprocessen vid férsiljning av och
overldtelse av driftsansvar for den offentligt finansierade virden, ir
mer indamalsenlig. Eftersom det nu framlagda forslaget vilar pd en
likartad grund bor effekterna av den nu foreslagna bestimmelsen
ocksd kontrolleras. Det finns dirfor skil att dven inbegripa kom-
mitténs forslag till reglering 1 6 kap. 20 § LOU 1 detta utrednings-
arbete.

Det kan diskuteras om en sidan positiv sirbehandling skall
regleras 1 den lagstiftning som styr vird - och omsorgsverksamhe-
ter eller 1 LOU. En svirighet med att placera en regel om positiv
sirbehandling 1 LOU ir att lagen ir generellt utformad. Ett
alternativ ir di att inféra regler i exempelvis hilso- och sjukvards-
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lagen (1982:783) och socialtjinstlagen (1980:620). Enligt kom-
mitténs bedémning stdr en sddan regel inte 1 strid mot icke-
diskrimineringsprincipen om det inte gérs skillnad mellan nation-
ella féretag och foretag frén annan medlemsstat.

Kommittén anser att en positiv sirbehandling av icke-
vinstsyftande leverantorer endast bor tillitas inom hilso- och sjuk-
vard samt socialtjinst.

11.8.3 Kundvalssystem och upphandling

Kommittén anser med hinsyn till att kundvalssystem diskuteras
1 allt fler kommuner och landsting och att sddana system hinger
intimt samman med vilka krav pd styrning och kontroll som kan
stillas pd sambhillsfinansierade vilfirdstjinster att kundvals-
system inte passar in i upphandlingslagstiftningens normsystem
utan borde regleras i sirskild ordning. Kommittén anser dirfér
att kundvalssystem inom ildreomsorg, sjukvird, barnomsorg
m.m. bér utredas 1 sirskild ordning.

Inférandet av ett kundvalssystem med ”check” innebir 1 regel att
kommunen inbjuder privata utférare att pd lika villkor konkurrera
med kommunens egenregiverksamhet. Detta sker genom att kom-
munen provar privata utforares limplighet utifrin faststillda
kriterier. De privata utférare som bedéms limpliga erhdller
auktorisation av kommunen och jimstills med kommunens egen-
regiverksamhet. Det kan givetvis finnas kundvalssystem utan kom-
munala utférare.

De som har ritt till en viss omsorg eller service, dvs. kunderna,
utrustas med en “check” som representerar en viss kopkraft.
Kunderna har méjlighet att fritt vilja mellan olika kommunala eller
privata utférare. Utférarna lser in kundernas checkar hos kom-
munen och fir under vissa villkor ersittning fér varje check med
det belopp som kommunen faststillt. Dirigenom har kommunen
tillskapat ett marknadsbaserat och bidrags- eller resursférdelnings-
system med konkurrens mellan de olika utférarna.

For sdvil utforare som kunder ir det viktigt att systemet ir
konkurrensneutralt. Detta innebir att de totala insatser som gors
frin kommunen ifrdga om finansiering, infrastruktur, rutiner och
service inom ett visst omrade inte skall vara beroende av vem som
ir ansvarig for den operativa driften av verksamheten, i vilken
juridisk form eller i vilken kommundel verksamheten bedrivs om
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det inte finns sakliga skil for det. Checksystemet bor vidare finga
in objektiva, mitbara och relevanta skillnader 1 friga om kon-
kurrensférutsittningar och ge kompensation f6r dessa skillnader.

Kundvalssystem med check eller trygghetssystem med virde-
bevis som det ocksd kallas, innefattar 1 vissa fall ett uppdragstor-
hillande mellan kommunen och den private utféraren. Det dr friga
om en kommunal verksamhet som utférs pd kommunens uppdrag.
I sddana fall képer kommunen en tjinst och LOU skall tillimpas.
Det ir hir siledes friga om en upphandlingssituation.

Det kan vara svirt att avgdra nir det foreligger ett uppdrags-
forhdllande. En naturlig utgdngspunkt ir att studera hur verksam-
heten finansieras. Om verksamheten uteslutande eller ull over-
vigande delen finansieras med skattemedel och om finansieringen
och villkoren fér denna ir fixerad i ett avtal mellan parterna talar
detta for att det dr friga om en kommunal verksamhet. Detsamma
giller om det ir kommunen som tagit initiativet till verksamheten
och det huvudsakliga syftet inte dr att tillgodose medlemmarnas
eget behov av den verksamhet som bedrivs utan snarare att
verksamheten drivs 1 forvirvssyfte, t.ex. om en idrottsklubb tar
hand om reparationer och underhdll av lokaler som inte
huvudsakligen disponeras av klubben eller om ett kooperativ er-
bjuder sig att bedriva barnomsorg fér andras barn. Kommunens
styrning och kontroll av verksamheten ir en central del 1 bedém-
ningen. Likasd ir férekomsten av ett avtal (muntligt eller skriftligt)
ndgot som talar for ett uppdragsforhillande.

Det forhillandet att kundvalsystem ofta innefattar en skyldighet
att genomfora ett upphandlingsférfarande enligt LOU uppfattas av
méinga kommuner som tillimpar ett kundvalssystem eller som
overviger att inféra ett kundvalssystem som en onddig omging.
Kundvalssystemet syftar till att oppna delar av den offentliga
sektorn f6r konkurrens och ge medborgarna 6kad valfrihet. Check-
en uppfattas som ett viktigt led 1 den enskilde medborgarens ritt
att sjilv bestimma. Auktorisationsférfarandet motsvarar tmins-
tone delvis upphandlingsférfarandet och innebir en slags kvalifi-
cering eller selektering av privata utférare. I kundvalssystemet
forutsitts ett successivt intride 1 systemet. Om LOU tillimpas
krivs en bestimd avtalstid och upphandling med jimna mellanrum.

Frigan ir om kundvalssystemen skall undantas frin LOU, re-
gleras som en sirskild form av forenklad upphandling eller regleras
1 en sdrskild lag. De tv3 senare varianterna skulle gora det mojligt
att inféra dverprovning och skadestind f6r sddana fall di privata ut-
forare pa felaktiga grunder inte blir auktoriserade.
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En reglering underlittar f6r de kommuner och landsting som
onskar infora kundval. Argumentet dr d3 frimst att lagstiftningen
borde vara neutral i forhdllande till olika slags alternativa drift-
former. Mot en reglering kan anféras att det gir att dstadkomma
ett kundvalssystem om man genomfér successiva ramavtalsupp-
handlingar dir privata utférare far limna anbud och prévas i vanlig
ordning enligt LOU och den enskilde ”avropar” pi de ramavtal
som upphandlats.

Kommitténs bedomning

Kommittén anser med hinsyn till att kundvalssystem diskuteras 1
allt fler kommuner och landsting och att sidana system hinger
intimt samman med vilka krav pd styrning och kontroll som kan
stillas pd samhillsfinansierade vilfirdstjinster att kundvalssystem
inte passar in i upphandlingslagstiftningens normsystem utan
borde regleras i sirskild ordning. Kommittén anser dirfor att kund-
valssystem inom ildreomsorg, sjukvdrd, barnomsorg m.m. bor ut-
redas i sirskild ordning.

11.9 Direktupphandling

Vira forslag: Direktupphandling bor {8 anvindas dven i andra
situationer 4n nir upphandlingens virde ir lgt och det
foreligger synnerlig bridska orsakad av omstindigheter som inte
kunnat férutses och inte heller beror p den upphandlande en-
heten eller om det finns synnerliga skil.

S&dana andra situationer di direktupphandling bér {4 anvin-
das ir om kostnaderna fér en upphandling &verstiger virdet av
upphandlingen eller upphandling av tjinster som innefattar
hilso- och sjukvardstjinster eller socialtjinster inte dr indamals-
enlig eller riskerar att férsimra kvaliteten 1 virden eller omsor-
gen for en enskild individ.

Forenkling av procedurreglerna

Den svenska lagstiftaren har trots att upphandlingar under
troskelvirdena och upphandlingar av B-tjinster oavsett virde inte
omfattas av EG-direktiven om offentlig upphandling valt att
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reglera dessa upphandlingar med foérenklade men likvil tvingande
procedurregler och méjlighet for leverantdrer att anvinda samma
rittsmedel som for direktivstyrda upphandlingar. Kommittén anser
inte att det finns anledning att omprdva den i delbetinkandet redo-
visade uppfattningen att det finns vigande skil for att behilla en
nationell reglering av upphandlingar under tréskelvirdena och B-
yanster. Avgorande fér kommitténs stillningstagande ir att den
forenklade upphandlingen s kraftigt dominerar den offentliga
upphandlingen i Sverige. Icke desto mindre finns skil att dverviga
en forenkling av procedurreglerna fér mindre upphandlingar.
Minga upphandlande enheter upplever att den tid och de kostnader
som ir forknippade med férenklad upphandling av mindre virde
inte stdr i proportion till det resultat som kan uppnis av ett upp-
handlingsférfarande. Frin affirsmissig synpunkt skulle det vara
bittre om resurserna kunde koncentreras pa stoérre upphandlingar.
Kommittén delar denna uppfattning. Om det 6ppnades en mojlig-
het att 1 storre utstrickning utforma och tillimpa lokala riktlinjer
fér mindre upphandlingar skulle det kunna f stor betydelse f6r att
oka effektiviteten i den offentliga upphandlingen.

Kommitténs bedomning

Kommittén anser att det skulle vara en visentlig forbittring av
upphandlingsreglerna om det 6ppnades en méjlighet att 1 storre ut-
strickning dn vad som nu ir méjligt utforma och tillimpa lokala
riktlinjer f6r mindre upphandlingar. En limplig grins under vilken
den upphandlande enheten sjilv fir bestimma procedurregler ir
enligt kommitténs bedémning om upphandlingens virde beriknas
understiga sju prisbasbelopp (fér nirvarande 258 300 kronor).

Kommittén anser att en sddan reform skulle kunna f stor be-
tydelse for att 6ka effektiviteten 1 den offentliga upphandlingen. En
upphandling skall givetvis inte & delas upp 1 syfte att komma ned
till detta belopp. Om den upphandlande enheten kan eller borde
kunna forutse att det finns ett behov av flera likartade leveranser
frdn samma leverantdr overstigande detta belopp skall LOU:s
procedurregler tillimpas.

Det bér understrykas att alla upphandlingar oavsett virde ir
underkastade gemenskapsrittens principer och den svenska regeln
om affirsmissighet. Det dr viktigt att den upphandlande enheten
kan redovisa vilka tgirder som vidtagits f6r att komma fram till
den bista leverantoren och det bista kontraktet.
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En ny tréskel under vilken upphandlande enheter sjilva far be-
stimma procedurregler bor enligt kommitténs mening utformas pa
s& sitt att lagtexten fixerar sju basbelopp som ett l3gt virde. En
upphandlande enheten kan givetvis tillimpa ett ligre belopp om
den s3 onskar.

Enligt kommitténs mening skall direktupphandling kunna
tillimpas om kostnaderna fér en upphandling éverstiger virdet av
upphandlingen eller om en upphandling av tjinster som innefattar
hilso- och sjukvirdstjinster samt socialtjinst inte dr indamaélsenlig
eller riskerar att forsimra kvaliteten i verksamheten.

Det forsta fallet ir ett uttryck for proportionalitetsprincipen. De
upphandlande enheternas resurser fir inte i orimlig utstrickning
anvindas for tidsodande upphandlingar under tréskelvirdet
200 000 ECU. Forutsittningen dr hir att de administrativa kost-
naderna for upphandlingen kan beriknas overstiga eller 1 det
nirmaste dverstiga virdet av upphandlingen. Bestimmelsen innebir
en liberalisering. Det krivs inte att det foreligger synnerliga skil.
Det ricker att kostnaderna fér upphandlingen kan beriknas bli
oproportionerligt stora. Det bor observeras att bestimmelsen inte
reglerar direktivstyrda upphandlingar.

Det andra fallet tar sikte pd situationer nir det i och for sig
foreligger en upphandlingssituation men en strikt tillimpning av
LOU riskerar att framstd som kontraproduktivt och skadligt fér
t.ex. patienter pd ett sjukhus eller boende pa ett hem fér psykiskt
sjuka eller en person som har ritt till omsorg enligt LSS.
Avgérande ir hir att relationen mellan vérdgivare och vird- eller
omsorgstagare riskerar att storas, vilket dirmed allvarligt kan
forsimra kvaliteten 1 vdrden och omsorgen runt vird- eller
omsorgstagaren. Bestimmelsen skall lisas restriktivt vilket innebir
att utrymmet for direktupphandling ir forbehdllet situationer nir
det ir uppenbart att kvaliteten 1 virden eller omsorgen riskerar att
forsimras till f6ljd av upphandlingen.

Huvudregeln i friga om anskaffning av tjinster inom hilso- och
sjukvdrd samt socialtjinst dr att upphandling skall genomféras
enligt bestimmelserna 1 6 kap. LOU som férenklad upphandling.
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11.10 Overprovning av tilldelningsbeslut

Vira forslag: Nir beslut om leverantdr och anbud fattats skall
upphandlande enheter pd eget initiativ informera anbudssék-
ande och anbudsgivare om vem som tilldelats upphandlings-
kontraktet och skilen till det. Upplysningar skall samtidigt lim-
nas om den dag di giltigt upphandlingskontrakt tidigast kan
slutas och om mgjligheten att anséka om 6verprovning eller
vicka talan om skadestind (6vrig information). Till den leveran-
tor som s begir skall en upphandlande enhet genast limna upp-
lysningar om vem som tilldelats upphandlingskontraktet och
skilet till det.

Avtal skall vara ogiltigt om det inte sluts genom upphand-
lingskontrakt. Avtal skall dven vara ogiltigt om det inte sluts
forst sedan en skilig tidsfrist gdtt. Tidsfristen skall riknas frén
det att den upphandlande enheten avsint information till an-
budssékande och anbudsgivare om vem som tilldelats upphand-
lingskontraktet och skilen till det samt den 6vriga information
som skall skickas pd eget initiativ till anbudssékande och an-
budsgivare.

Vid vissa upphandlingar kan giltigt avtal slutas utan krav pd
att det sker genom upphandlingskontrakt och utan krav pd att
det forst gitt en skilig tid. Detta giller vid direktupphandling
samt vid vissa upphandlingar inom det direktivstyrda omridet.

I irende om upphandling skall uppgift som roér anbud eller
motsvarande erbjudande inom en kommun eller ett landsting
inte 1 ndgot fall f§ limnas till annan in den som har avgett an-
budet eller erbjudandet foérrin alla anbuden eller erbjudanden
offentliggdrs eller beslut om leverantdr fattats eller drendet
desstorinnan har slutférts (absolut anbudssekretess). Nir den
absoluta anbudssekretessen upphéort fir uppgift som rér anbud
eller motsvarande erbjudande inom en kommun eller ett lands-
ting samt uppgift om affirs- eller driftforhillanden f6r enskild,
som har tritt 1 affirsférbindelse med myndigheten, utan hinder
av sekretess limnas ut till enskild enligt vad som féreskrivs 1
LOU.
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11.10.1 Tilldelningsbeslut skall kunna déverprdvas

Innebérden av Alcatel-domen

EG-domstolen har, som vi nirmare redogjort for i avsnitt 10.7 1 det
s.k. Alcatel-milet™ slagit fast att det férsta rittsmedelsdirektivet
innebir att alla medlemsstater ir skyldiga att tillhandahilla ett
provningsforfarande genom vilket klaganden kan utverka undan-
rojande av beslutet om tilldelning av ett kontrakt. Detta giller
oberoende av klagandens méjlighet att erhilla skadestind efter det
att avtal slutits med den utsedda leverantéren.

Beslut om tilldelning av kontrakt, dvs. tilldelningsbeslutet, ir det
beslut dir en upphandlande enhet beslutar att ingd avtal med en viss
leverantér avseende ett visst anbud.

De slutsatser man kan dra av Alcatel-domen ir att medlems-
staterna mdste ha ett system som i praktiken gor det mojligt att
overprova tilldelningsbeslutet. I domen erinras om att den berorde
kan ha ritt till skadestdnd pd grund av att direktivet inférlivats fel-
aktigt om det inte finns en sddan mojlighet 1 den nationella ritten.

Den nuvarande regleringen i LOU och sekretesslagen

Som vi nidrmare utvecklat 1 kapitel 10 innebir de svenska reglerna
om 6verprovning av upphandling bl.a. att det i praktiken ofta inte
ir mojligt att f4 ett tilldelningsbeslut éverprovat.

Upphandlingsreglerna innebir att beslutet att tilldela en anbuds-
givare ett upphandlingsavtal normalt sett ir ett beslut som ndgon
anbudsgivare eller nigon utomstdende inte kan ta del av. I dag finns
det inte ndgon skyldighet f6r en upphandlande enhet att informera
forlorande anbudsgivare, dvs. de anbudsgivare vars anbud for-
kastats eller inte antagits, om tilldelningsbeslutet som sddant innan
avtal triffats. Vidare finns det inte nigra regler i LOU om att det
skall 16pa en tidsfrist mellan tidpunkten for tilldelningsbeslut och
tidpunkten for slutande av avtal.

I ett system som det svenska, dir beslutet att tilldela en leveran-
tor avtalet och ingdendet av avtalet i praktiken ofta sammanfaller,
saknas det foljaktligen ett beslut som de berérda leverantdrerna

24 EG-domstolens dom 1999-10-28 i mil C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., REG 1999 P. I-
7671.
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kan fi kinnedom om. Utomstiende fir 1 regel kinnedom om till-
delningsbeslutet forst sedan avtal slutits. Nir avtal slutits kan
overprovning, enligt bestimmelsen 17 kap. 1 § andra stycket LOU,
inte lingre ske. Mot denna bakgrund saknas det ett beslut som
skulle kunna bli féremal fér en talan om undanrdjande, som avses i
artikel 2.1 a och b i det ovan nimnda rittsmedelsdirektivet (se
avsnitt 10.5.2).

I regel giller sekretess for anbud tills avtal triffats och det ir
dirfor inte heller mojligt, pd grund av gillande sekretessreglering,
for en leverantor att 8 information som kan ligga till grund fér en
ansokan om dverprévning nir det giller tilldelningsbeslut. Endast i
de fall anbuden offentliggjorts innan avtal slutits kan det ske.
Denna mojlighet tillimpas dock mycket sillan.

Slutsatser

Den svenska regleringen uppfyller inte de krav pd éverprévning
som rittsmedelsdirektivet uppstiller enligt EG-domstolens dom 1
Alcatel-mélet. En anpassning forutsitter att det infors en skyldig-
het f6r upphandlande enheter att informera berérda leverantérer
om tilldelningsbeslutet, att avtal kan slutas férst sedan en viss tid
gtt fran tilldelningsbeslutet och att det blir mojligt att utan hinder
av sekretess limna ut information om tilldelningsbeslutet. Detta
overensstimmer 1 huvudsak med den anpassning som skett av den
Osterrikiska lagstiftningen (se avsnitt 10.7.2), som var den lagstift-
ning som var aktuell i Alcatel-milet.

Vi har, som vi nirmare utvecklar i de féljande avsnitten valt att
foresld en gemensam reglering av bestimmelserna om informa-
tionsskyldighet och upphandlingskontrakt i 1 kap. LOU. Utgangs-
punkten ir dirvid att bestimmelserna ir tillimpliga pd alla former
av upphandlingar dven om undantag skall gilla vid vissa upphand-
lingar.

Forslagen dr begrinsade till en anpassning av de svenska reglerna

Vira forslag ir begrinsade till att 1 huvudsak féresld indringar som
ir nddvindiga for att anpassa den svenska lagstiftningen till ritts-
medelsdirektivens krav. Forslagen innebir inte nigra sanktioner
mot otilliten direktupphandling. Fér att stivja det missbruk av
upphandlingsreglerna som sker genom att upphandlande enheter
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tar kontakt med och sluter avtal med en leverantér utan att bestim-
melserna i LOU efterlevs 6ver huvud taget har vi i delbetinkandet
foreslagit att det infors en marknadsskadeavgift.

I detta sammanhang kan noteras att Hogsta domstolen 1 en dom
meddelad den 22 december 2000*** har funnit att en leverantor kan
ha ritt till skadestdnd vid otilliten direktupphandling, dvs. iven om
upphandlingen inte féregdtts av ndgot anbudsforfarande.

11.10.2 Information om tilldelningsbeslut

Nuvarande reglering

I avsnitt 10.2 har vi beskrivit de bestimmelser som 1 dag reglerar en
upphandlande enhets skyldighet att limna information om resultat-
et av upphandlingen.

Informationsskyldigheten giller inom det direktivstyrda om-
ridet, enligt 2 kap.7a§, 3 kap. 11§, 4 kap. 15§ och 5kap. 13 §
LOU, endast sedan en begiran framstillts av en anbudsgivare eller
en anbudssokande.

Vid upphandlingar utanfér det direktivstyrda omrddet ir den
upphandlande enheten, enligt 6 kap. 14 § LOU, skyldig att sedan
ett anbud antagits pd eget initiativ och snarast mojligt underritta en
anbudsgivare vars anbud inte har antagits om detta.

Kravet pd informationsinnehillet varierar beroende pd vad upp-
handlingen rér. Vid upphandling inom det direktivstyrda omradet
skall information limnas om vem som fick upphandlingen. Vid
upphandling inom f&rsorjningssektorn skall information dirutéver
limnas om skilet till att en viss anbudsgivare fick upphandlingen
samt om resultatet av upphandlingen. Vid upphandling utanfor det
direktivstyrda omrddet giller informationsskyldigheten diremot
endast den omstindigheten att ett anbud har antagits.

Den nuvarande sekretessregleringen innebir, som vi nirmare
utvecklat 1 avsnitt 10.6 att anbud 1 regel ir hemliga till dess avtal
sluts eller upphandlingen pd annat sitt avslutas. Detta far tll {6];d
att upphandlande enheter, som omfattas av reglerna om handlings-
offentlighet och sekretess, kan fullgéra informationsskyldigheten
enligt ovan nimnda bestimmelser forst sedan avtal slutits. Upp-
handlande enheter som inte har att tillimpa reglerna om hand-

25 M3l nr T 2417-98.
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lingsoffentlighet och sekretess kan sjilva vilja nir de vill offentlig-
gora sina beslut.

I de fall anbud offentliggérs innan avtal sluts kan givetvis dagens
bestimmelser om informationsskyldighet ge en anbudsgivare ritt
att pd begiran f viss information om resultatet av upphandlingen
innan avtal slutits, t.ex. om ett tilldelningsbeslut. Som vi angett i
avsnitt 10.6.2 tillimpas dock offentlig anbudséppning mycket
sillan.

En informationsskyldighet skall inforas

En nodvindig forutsittning for att éverprévning av tilldelnings-
beslutet skall vara mojlig ir, enligt kommitténs mening, att det
infors en skyldighet for den upphandlande enheten att informera
berérda leverantorer om tilldelningbeslutet.

En sidan informationsskyldighet skall inféras i en ny bestim-
melse, 1 kap. 28 §, 1 LOU och utgingspunkten ir dirvid att den ir
tillimplig vid all upphandling som regleras 1 lagen.

Informationsskyldigheten skall gilla frdn den tidpunkt di den
upphandlande enheten fattat beslut om att anta ett visst anbud frin
en leverantor.

Samtliga upphandlande enbeter skall vara informationsskyldiga

Skyldigheten skall gilla fér samtliga upphandlande enheter, dvs.
dven for sidana upphandlande enheter, t.ex. statliga bolag och
privata bolag inom férsérjningssektorn, som inte omfattas av for-
valtningslagens (1986:223) bestimmelser eller av reglerna om hand-
lingsoffentlighet 1 2 kap. tryckfrihetsférordningen och om sekre-
tess 1 sekretesslagen. Detta 6verensstimmer med den nuvarande
regleringen 1 LOU. Samtliga bestimmelser om skyldighet fér en
upphandlande enhet att pd begiran limna viss information giller
for statliga bolag. Vid upphandling inom férsérjningssektorn giller
informationsskyldigheten i 4 kap. 15 § LOU iven {or privata bolag.

Informationsskyldigheten skall i princip gilla vid all upphandling

Vid upphandling inom férsérjningssektorerna ir det 1 dag, genom
en hinvisning 1 4 kap. 15 § LOU, endast de upphandlande enheter
som bedriver den verksamhet som anges i1 4 kap. 8a§ forsta
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stycket samma lag som omfattas av informationsskyldigheten. Be-
grinsningen till vissa verksamheter har skett for att genomféra de
indringar i dndringsdirektiv 98/4/EG som 1 sin tur syftar till att
anpassa regleringen till det s.k. GPA-avtalet (Government Procure-
ment Agreement).

Enligt kommitténs mening stiller Alcatel-domen krav pd att
medlemsstaterna infér system som gor det mojligt att dverpréva
tilldelningsbeslut 1 samtliga verksamheter som omfattas av det
direktivstyrda omradet. Vi foreslir, mot denna bakgrund, att infor-
mationsskyldigheten vid upphandling inom {érsérjningssektorerna
utvidgas till att omfatta alla verksamheter som regleras 1 4 kap.
LOU.

Information om vem som tilldelats upphandlingskontraktet och skilet
till det

Den information som limnas skall kunna ligga till grund fér éver-
provning av riktigheten av tilldelningsbeslutet. For att detta skall
kunna ske krivs att informationen innehéller upplysning om vem
som tilldelats avtalet och skilet till det. Innehéllet 1 informationen
motsvarar 1 princip den information som 1 dag skall limnas p3 be-
giran, enligt bestimmelsen 1 4 kap. 15 § tredje stycket LOU, vid
upphandling inom férsérjningssektorerna.

I forhallande till den informationsskyldighet som giller vid upp-
handling inom det direktivstyrda omrddet av varor, byggentre-
prenader och tjinster, dvs. enligt 2 kap. 7 a §, 3 kap. 11 § och 5 kap.
13 § LOU, och vid upphandling utanfér det direktivstyrda
omridet, dvs. enligt 6 kap. 14 § andra stycket LOU, innebir den
foreslagna bestimmelsen dock en mer omfattande informa-
tionsskyldighet.

I avsnitt 11.10.4 analyserar vi nirmare vilken rittsverkan ett till-
delningsbeslut kan ha och frdgan nir avtalsbundenhet intrider.

Information skall limnas pd eget initiativ till anbudssokande och
anbudsgivare

Inom det direktivstyrda omradet ir en upphandlande enhet endast
skyldig att limna viss information sedan en anbudsgivare framstillt
en begiran om detta. Detta ir enligt vr mening inte tillrickligt for
att garantera att en missndjd leverantor skall kunna utnyttja till-
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gingliga rittsmedel pd det sitt som krivs enligt EG-domstolens
dom i Alcatel-mélet. Vi foresldr dirfér att den upphandlande en-
heten skall vara skyldig att pd eget initiativ limna information om
vem som tilldelats kontraktet och skilet till det.

Det ir framfor allt vid upphandlingar dir det férekommer an-
budssokande eller anbudsgivare som det finns skil att inféra en
skyldighet att pd eget initiativ informera om tilldelningsbeslutet.
En mer l&ngtgdende informationsskyldighet, dvs. en skyldighet att
pa eget initiativ limna information om tilldelningsbeslutet dven till
leverantdrer som varken limnat anbud eller ansokt om att f3 limna
anbud, skulle endast kunna ske genom annonsering. Upphandlings-
reglerna bygger emellertid pd att upphandling i vissa situationer kan
ske utan krav pd foregdende annonsering. Exempel pd detta ir s.k.
d1rektupphandhng enhgt 6 kap. 2 § LOU eller upphandling 1 s.k.
force majeure situationer. Det ir enligt kommitténs bedomning
inte limpligt att vid upphandlingar dir det 1 ett tidigare skede 1
upphandlingsirendet inte finns nigot krav pd annonsering inféra
ett krav pd annonsering av sjilva tilldelningsbeslutet.

Den information som skall limnas pi eget initiativ av den
upphandlande enheten kan, mot denna bakgrund, begrinsas till de
leverantérer som ir anbudssékande och anbudsgivare 1 ett visst
upphandlingsirende. En sidan [8sning 6verensstimmer med den
informationsskyldighet som 1 dag giller enligt de 1 avsnitt 10.2
beskrivna bestimmelserna i 2 kap. 7 a §, 3 kap. 11 §, 4 kap. 15 § och
5kap. 13§ LOU. Vid upphandling utanfér det direktivstyrda
omrddet giller enligt 6 kap. 14 § LOU endast en informations-
skyldighet gentemot anbudsgivare.

Eftersom skyldigheten fér en upphandlande enhet att pd eget
initiativ limna information om tilldelningsbeslutet endast giller vid
upphandlingar dir det finns anbudssokande eller anbudsgivare ir
bestimmelsen inte tillimplig vid upphandlingar som avses i 2 kap.
11§, 3kap. 15§, 4kap. 16§ eller 5 kap. 17§ LOU. Nagot ut-
tryckligt undantag for upphandling som sker i dir angivna situa-
tioner ir sdledes inte nédvindigt.

Information skall limnas till varje leverantér som sd begdir

Enligt 7 kap. 1§ forsta stycket LOU som hinvisar till 7 kap. 2 §
samma lag kan den leverantér anséka om &verprévning som anser
att han lidit eller kan komma att lida skada om den upphandlande
enheten brutit mot 1kap. 4§ eller nigon annan bestimmelse i
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LOU. Talan om skadestidnd kan, enligt 7 kap. 6 § LOU, vickas av
en leverantér som uppger sig ha lidit skada.

Eftersom idven potentiella leverantdrer har ritt att anséka om
dverprovning och vicka talan om skadestind foresldr vi att
information om vem som tilldelats kontraktet och skilet till det
dven skall limnas till varje leverantdr som s begir.

Leverantor anses den vara som anser att den pigdende upphand-
lingen sker pd ett sidant sitt att han inte kan delta pd ett korrekt
och i lagen férutsatt sitt.”*

Kommittén har &vervigt att foresld att uppgifter endast skall
limnas ut om det behovs f6r att leverantoren skall kunna iaktta sin
ritt till dverprévning. Ndgon mojlighet f6r en upphandlande enhet
att kontrollera en uppgift frdn den som uppger sig behéva upp-
gifterna 1 detta syfte finns dock inte. Enligt kommittén ir det
dirfor tillrickligt att ange att uppgifter skall limnas ut till en
leverantér. Den som inte dr anbudssokande eller anbudsgivare
miste dirfoér for att ha rite att f8 ut uppgifter om tilldelnings-
beslutet med stéd av den féreslagna bestimmelsen ange att denne
ir en potentiell leverantér 1 den ifrdgavarande upphandlingen.

Andra dn anbudssokande, anbudsgivare eller de som uppger sig
vara potentiella leverantdrer kan visserligen genom virt férslag till
indring av bestimmelsen om anbudssekretess begira att {3 ut mot-
svarande information, se vidare avsnitt 11.10.7. Ett utlimnande frin
en enhet som har att iaktta bestimmelserna om handlings offent-
lighet och sekretess till ndgon som inte pdstdr sig vara en leverantor
forutsitter dock en skadebedémning enligt relevanta sekretess-
bestimmelser.

Utgdngspunkten ir att skyldigheten fér en enhet att pd begiran
limna ut uppgifter om tilldelningsbeslutet giller vid alla upphand-
lingar enligt LOU, dvs. dven vid upphandlingar som skett 1 de
situationer som avses i 2 kap. 11 §, 3 kap.15 §, 4 kap. 16 § eller
5kap. 17§ LOU. Undantag giller dock fér vissa upphandlingar

som regleras enligt bestimmelserna i1 6 kap, se nirmare nedan.

Kompletterande upplysningar

For att en anbudssdkande eller anbudsgivare skall kunna férutse
nir ett giltigt upphandlingskontrakt, i enlighet med vért forslag till
1 kap. 30§ LOU, kan ingds foresldr vi att informationen som
limnas pd eget initiativ av en upphandlande enhet till anbuds-

246 Jfr prop. 1992/93:88 5. 101.
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sokande och anbudsgivare dven skall innehdlla upplysning om nir
ett giltigt upphandlingskontrakt kan ingds. Informationen har
framfér allt ett pedagogiskt syfte. Anbudssékanden eller anbuds-
givaren kan genom denna upplysning i en mojlighet att bedéma
vilken tid som stir till buds fér en ansékan om &verprévning och
for en begiran om interimistiskt beslut.

Enligt kommittén ir det limpligt att en anbudssokande eller
anbudsgivare blir informerad iven om tillgingliga rittsmedel och
relevanta tidpunkter for att begira dverprévning eller skadestind.
Dirigenom sikerstills att rittsmedlen fungerar pa ett effektivt sitt.
Som vi nidrmare beskrivit i avsnitt 10.7.1 betonar EG-domstolen 1
Alcatel-mélet vikten av att de rittsmedel som finns att tillgd vid
upphandling ir effektiva. Vi féresldr dirfor att informationen som
limnas pd eget initiativ till anbudssékande och anbudsgivare dven
skall inneh8lla upplysning om mojligheterna f6r en leverantor att
ans6ka om o6verprovning eller att vicka talan om skadestdnd enligt
7 kap. LOU. En sidan upplysning skall iven ange méjligheterna att
ansdka om interimistiskt beslut.

Motsvarande kompletterande upplysningar ir enligt kommitténs
mening inte nddvindiga att limna nir ndgon som pdstdr sig vara
potentiell leverantér men inte ansékt om anbud eller avgett anbud
begir att f ut uppgifter om tilldelningsbeslutet. Ett giltigt upp-
handlingskontrakt kan exempelvis vara slutet nir en sidan begiran
kommer in. I sddant fall har leverantoren inte lingre ndgon mojlig-
het att {8 6verprévat upphandlingen.

Nar och pd vilket sitt skall informationen limnas?

Det finns enligt vir mening inte ndgon anledning att i lag reglera
nir den information som skall limnas p4 eget initiativ senast skall
ha avsints. Skilen ir att ett upphandlingskontrakt enligt virt for-
slag fir slutas forst sedan en viss tid forflutit frin det att informa-
tion om tilldelningsbeslutet skickats (se avsnitt 11.10.4). Det ligger
siledes 1 den upphandlande enhetens eget intresse att expediera
ifrdgavarande information s snart det kan ske efter det att tilldel-
ningsbeslutet fattats.

For att dven en potentiell leverantér som avser att anséka om
overprovning skall kunna gora detta innan avtal kan slutas skall en
upphandlande enhet vara skyldig att genast sedan en begiran dirom
framstillts limna information om vem som tilldelats kontraktet
och skilen till det.
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Kommittén anser det inte nddvindigt att reglera hur informa-
tionen om tilldelningsbeslutet skall limnas. Informationen kan dir-
fér limnas muntligen, skriftligen eller genom elektronisk 6ver-
foring. Eftersom upphandlingsirendet inte avgdrs genom tilldel-
ningsbeslutet ir bestimmelsen 1 21§ forvaltningslagen inte till-
limplig nir den upphandlande enheten ir en férvaltningsmyndig-

het.

Undantag for upphandlingar som regleras enligt 6 kap. LOU

Direktupphandling och upphandling som avses 1 1 kap. 3 § andra
stycket LOU, dvs. upphandling som omfattas av sekretess eller
andra sirskilda begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet och
upphandling av forsvarsprodukter och tjinster som inte har civil
anvindning och som omfattas av artikel 223 i EG-férdraget, skall
vara undantagna frin informationsskyldigheten.

Vid direktupphandling kan den i1 1 kap. 28 § LOU foreslagna
bestimmelsen aldrig bli aktuell redan pd grund av det forhillandet
att det inte finns ndgra anbudssékande och att det inte finns nigra
andra anbudsgivare in den som den upphandlande enheten sjilv
valt att vinda sig till.

Direktupphandlingar och upphandlingar som avses 1 1 kap. 3 §
andra stycket LOU bér dock uttryckligen vara undantagna frin
bestimmelsens tillimpning.

Vid upphandlingar som regleras i 6 kap. LOU giller 1 dag enligt 6
kap. 14 § andra stycket samma lag en skyldighet fér en upphand-
lande enhet att underritta anbudsgivare vars anbud inte har antagits
om nir detta skett. Denna bestimmelse skall fortsittningsvis gilla
fér upphandlingar som regleras 1 6 kap. LOU, dir det férekommer
fler 4n en anbudsgivare. Den giller dirfor t.ex. vid upphandlingar
som regleras 11 kap. 3 § andra stycket samma lag.

Information om varfér ansékan eller anbud forkastats

Bestimmelserna 1 2 kap. 7a §, 3 kap. 11§, 4 kap. 15§ och 5 kap.
13 § LOU ger en anbudsgivare eller en anbudssékande vid upp-
handling 6ver troskelvirdena en mojlighet att pd begiran f& upp-
lysning om skilet till att dennes ansdkan eller anbud forkastats.
Eftersom det bor inféras enhetliga bestimmelser for samtliga upp-
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handlingar i 1 kap. LOU f{6rslar vi att denna skyldighet inférs 1 en
ny bestimmelse i 1 kap. 27 § i denna lag.

Vid upphandling av varor, byggentreprenader och tjinster giller
enligt 2 kap. 7a §, 3 kap. 11 § och 5 kap. 13 § LOU att upplysning-
ar skall limnas inom 15 dagar frin det att begiran kommit in. Vid
upphandling inom férsérjningssektorerna giller i stillet att enheten
s& snart som mojligt skall [imna begirda upplysningar. Fér att den
gemensamma regleringen i 1kap. 27 § LOU inte skall medféra
ndgon indring av de nuvarande reglerna féresldr vi att en enhet
skall vara skyldig att limna begirda upplysningar s snart som moj-
ligt, dock senast inom 15 dagar frin det att begiran kom in.

Ovwrig informationsskyldighet

Upphandlande enheter ir enligt bestimmelserna 1 2kap 7af§,
3 kap. 11 § och 5 kap. 13 § LOU skyldiga att limna upplysningar
till anbudsgivare eller anbudssokande om skilen f6r sitt beslut nir
enheten beslutat att inte avsluta en annonserad upphandling eller
att géra om den. Denna upplysningsskyldighet skall regleras pd ett
enhetligt sitt i en ny paragraf i 1 kap. 29 § LOU. Aven den infor-
mationsskyldighet som 1 dag giller vid upphandling inom for-
sorjningssektorerna enligt 4 kap. 15 § tredje stycket LOU avser,
enligt kommitténs mening en sidan situation. Enligt sistnimnda
bestimmelse skall enheten limna upplysningar om resultatet av
upphandlingen.

Mot denna bakgrund boér den nya bestimmelsen gilla for all
upphandling inom det direktivstyrda omridet, dvs. fér upphandling
enligt 2-5 kap.

Vira forslag innebir inte nigon dndring i den nuvarande skyldig-
heten f6r en upphandlande enhet som avslutat en upphandling
enligt 2, 3 eller 5 kap. LOU att enligt 1 kap. 11 § LOU limna infor-
mation till Byrdn for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer och till kommissionen. Aven denna skyldighet bor
regleras gemensamt 1 den nya bestimmelsen i 1 kap. 27 § LOU. Vid
upphandling inom férsérjningssektorerna, dvs. enligt 4 kap. samma
lag, giller en ndgot annorlunda utformad upplysningsskyldighet 1
bestimmelsen i1 det nuvarande férsta stycket i 4 kap. 15 § LOU (se
avsnitt 10.2.3). Ndgon dndring av den bestimmelsen foreslés inte.

348



SOU 2001:31 Overvaganden och forslag

Foljdindringar i nuvarande bestimmelser

Virt forslag till informationsskyldighet f6r upphandlande enheter
foranleder vissa dndringar i nuvarande bestimmelser om upplys-
ningsskyldighet 1 2 kap. 7a§, 3 kap. 11§, 4 kap. 15 § och 5 kap.
13§ LOU.

Eftersom en upphandlande enhet, enligt virt férslag till 1 kap.
28 § LOU, ir skyldig att pd eget initiativ och redan nir beslut om
leverantor och anbud har fattats informera anbudssékande eller an-
budsgivare om tilldelningsbeslutet blir bestimmelserna om upplys-
ningsskyldighet till anbudssékande eller anbudsgivare 1 2 kap. 7 a §,
3 kap. 11§, 5 kap. 13 § LOU i motsvarande utstrickning onddiga.
Eftersom vi foresldr att en enhet pd begiran skall vara skyldig att
genast limna information om skilet till att en viss leverantor till-
delats kontraktet blir iven den nuvarande informationsskyldig-
heten till anbudssékande och anbudsgivare 1 4 kap. 15§ tredje
stycket LOU onddig.

Den ytterligare informationsskyldighet som giller enligt nimnda
bestimmelser skall, som vi angett ovan, regleras 1 kap. 27 och 29 §§
LOU. Bestimmelserna 1 2 kap. 7a§, 3 kap. 11 § och 5 kap. 13 §
samma lag kan mot denna bakgrund upphivas. Véra férslag innebir
dven att bestimmelsen 1 4 kap. 15 § tredje stycket LOU kan upp-
hivas.

Informationsskyldigheten skall, som vi angett ovan, som huvud-
regel dven gilla for upphandlingar utanfér det direktivstyrda om-
rddet. Detta sker genom en hinvisning 1 6 kap. 1 § LOU till 1 kap.
28 § samma lag. Eftersom upphandlingar som avses i 1 kap.3 §
andra stycket LOU endast regleras av 6 kap. och informations-
skyldigheten 1 1 kap. 28 § LOU inte skall gilla for dessa upphand-
lingar har kommittén valt att bibehilla informationsskyldigheten 1
6 kap. 14 § andra stycket LOU.

11.10.3 Formkrav for upphandlingsavtal

Utgdngspunkter

Regeringsritten har som vi redovisat ovan®’ funnit i ett mdl om
upphandling enligt 4 kap. LOU, dvs. inom férsérjningssektorn, att

247 RA 1996 ref. 50.
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upphandlingsavtal ir formalavtal. Regeringsritten kom till denna
slutsats sedan den konstaterat att upphandlingskontrakt som anges
1 4 kap. 9§ LOU enligt definitionen i 1 kap. 5 § samma lag ir ett
skriftligt kontrakt som en upphandlande enhet ingdr avseende en
upphandling enligt lagen. Regeringsritten gjorde bedémningen att
ett avtal var slutet nir parterna undertecknat ett skriftligt avtal.

Nir det giller upphandlingar inom det direktivstyrda omréidet,
dvs. 12-5 kap. LOU ir det, sdvitt kommittén kan bedéma, limpligt
att ha ett formkrav for avtalsbundenhet. Dessa upphandlingar avser
stora belopp dir det i parternas eget intresse, inte minst ur bevis-
synpunkt, ir av stor betydelse att reglera itagandena 1 ett form-
bundet avtal. Ett formkrav innebir att det blir enklare dven for
tredje man, t.ex. konkurrerande anbudsgivare, att bedéma frin
vilken tidpunkt ett avtal om upphandling kan anses slutet. Nir
avtal ir slutet kan, som vi nirmare utvecklat i avsnitt 10.4 6ver-
provning inte lingre ske. Frin denna tidpunkt borjar dven preskrip-
tionsfristen for att vicka talan om skadestind att 16pa.

Som Regeringsritten konstaterat 1 nimnda avgérande bygger
LOU p3 att ett skriftligt avtal ingdr i upphandlingen. Detta giller,
enligt kommitténs bedémning, dock endast sidana upphandling
som regleras av EG-direktiv, dvs. upphandlingar som avses 1 2-5
kap. LOU. Vi dterkommer nedan till frigan om avtalsbundenhet
vid upphandlingar utanfér det direktivstyrda omridet, dvs. upp-
handlingar som regleras 1 6 kap. LOU.

Behov av tydliga regler for avtalsslut

Det formkrav som enligt ovan nimnda dom giller fér upphand-
lingsavtal ir inte tydligt angivet 1 LOU. Formkravet framgir endast
av det forhéllandet att begreppet upphandlingskontrakt dterkom-
mande anvinds i flera bestimmelser 1 2-5 kap LOU, rérande fram-
for allt berikning av troskelvirden, och att detta begrepp 1 sin tur i
definieras i1 kap. 5 § samma lag som ett skriftligt avtal.

I lagen saknas siledes en bestimmelse som, i likhet med exem-
pelvis 4 kap. 1§ jordabalken avseende fastighetskép, anger vilka
formkrav som skall vara uppfyllda for att ett upphandlingsavtal
skall vara giltigt.

Det ir enligt kommitténs bedémning viktigt att sdvil parterna
som konkurrerande leverantorer har klart fér sig nir ett upphand-
lingsavtal anses slutet. Denna tidpunkt dr avgorande inte bara for
frigan om vilken rittsverkan ett offentliggérande av tilldelnings-
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beslut kan ha utan iven fér mojligheterna att anséka om over-
provning eller begira skadestind (se avsnitt 10.4.1 och 10.4.2).
Upphandlingens avslutande ir vidare av betydelse f6r nir en upp-
handlande enhet skall annonsera en avslutad upphandling.

Enligt kommittén bér det formkrav som giller for upphand-
lingsavtal tydliggéras 1 LOU.

Avtal om upphandling dr ogiltigt om det inte slutits genom upphand-
lingskontrakt

Kommittén har dvervigt att inféra en ny bestimmelse dir form-
kravet, i likhet med vad som giller t.ex. vid fastighetskop, for ett
giltigt avtal anges. En sidan 18sning innebir dock att definitionen
av upphandlingskontrakt i 1 kap. 5 § LOU blir éverflodig.

Kommittén anser att det finns anledning att bibehilla definition-
en 1 1kap. 5§ LOU. En sidan systematik &verensstimmer sivil
med de gillande EG-direktiven som med kommissionens forslag
till tvi nya direktiv pd omridet®™,

Mot denna bakgrund har vi valt att i en ny paragraf, 1 kap. 30 §, 1
LOU ange att ett avtal om upphandling ir ogiltigt om det inte
slutits genom upphandlingskontrakt. I avsnitt 11.10.4 dterkommer
vi till kravet pd att en skilig tid skall ha gitt innan giltigt avtal kan
slutas. Formkravet fér upphandlingskontrakt framgdr dirvid, som i
dag, av bestimmelsen i 1 kap. 5 § LOU.

Rittsfoljden av att formkravet inte iakttas ir att avtalet blir
ogiltigt. Vi utvecklar detta nirmare 1 avsnitt 11.10.5.

Med denna reglering blir det klart att avtalsbundenhet uppstar
forst nir ett upphandlingskontrakt ingdtts. Vi har nirmare redo-
gjort for avtalsslutet vid upphandlingskontrakt i avsnitt 10.3.

I vissa upphandlingssituationer ir och skall det vara mojligt att
sluta avtal utan att det sker i form av ett upphandlingskontrakt. Vi
dterkommer till detta 1 avsnitt 11.10.6.

Limpligheten 1 nuvarande reglering, dvs. att anbudsgivaren i
vissa fall ir ensidigt bunden av sitt anbud innan formkravet ir upp-
fyllt kan givetvis ifrdgasittas. Det ankommer dock inte pd kom-
mittén att foresld ndgra indringar 1 denna reglering.

28 Kom (2000) 275 slutlig-COD 2000/0115, EGT C 29 E.30.1.2001, s. 11-111, Celex nr.
52000 PC0275 och KOM (2000) 276 Slutﬁg-COD 2000/0117, EGT C29E, 30012001, s. 112-
188, Celex nr. 52000 PC 0275.
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Formkravet

Det forhéllandet att avtal om upphandling sluts genom ett upp-
handlingskontrakt innebir i enlighet med vad som uttryckligen an-
ges 1 definitionen i 1 kap. 5 § LOU att avtalet skall vara skriftligt. I
enlighet med Regeringsrittens dom® i det tidigare nimnda inne-
fattar formkravet dven ett krav pd egenhindigt undertecknande.

Enligt kommitténs mening ir det i dag inte tillrickligt tydligt att
formkravet dven innefattar ett krav pd egenhindigt undertecknan-
de. T regel giller ett sddant krav i1 svensk ritt forst om detta ut-
tryckligen anges. Ett krav pd skriftlighet utan krav pd egenhindigt
undertecknande har 1 praxis, nir det giller t.ex. 6verklaganden, an-
setts innefatta dven overforing via telefax (se NJA 1993 s. 308).
Detta har dock inte varit mojligt nir det finns ett krav pd
egenhindigt undertecknande. Kammarritten 1 Goteborg har, som
vi nimnt redan i avsnitt 10.3.2, accepterat att ett upphandlingsavtal
ingdtts genom att den upphandlande enheten limnat en accept
genom telefax.

Aven i LOU har ett krav pi egenhindigt undertecknande ut-
tryckligen angivits nir detta varit nddvindigt. Ett exempel dr 1 kap.
19 § LOU i dess lydelse till och med den 31 december 2000. Enligt
denna ildre lydelse kunde anbud och ansékningar om deltagande i
anbudsgivning avges skriftligt. Ansékningar kunde dock goras
muntligt eller genom telegram eller telefax om de bekriftades
genom en egenhindigt undertecknad handling. Systematiken 1 den
tidigare lydelsen innebar, sdvitt kommittén kan bedéma, att det
inte fanns nigot krav pd egenhindigt undertecknande av skriftliga
anbud eller ansékningar. Detta krav gillde endast bekriftelser av
ansokningar som gjorts pd annat sitt in skriftligen.

EG-direktiven ger inte nigot entydigt svar pd frigan i vad
formkravet vid upphandlingskontrakt bestdr. Det forhdllandet att
begreppet ”contract in writing” anvinds 1 den engelska versionen av
EG-direktiven kan eventuellt tas till intikt f6r att begreppet skrift-
lig nir det giller upphandlingskontrakt skall innefatta dven ett krav
pa egenhindigt undertecknande.

For att tydliggéra att ett upphandlingskontrakt, som Regerings-
ritten funnit 1 RA 1996 ref. 50, skall vara egenhindigt undertecknat
bér det, enligt kommitténs mening, uttryckligen anges i defini-
tionen i 1 kap. 5 § LOU.

Vi dterkommer nedan till vad som skall innefattas i skriftlighets-
begreppet.

29 RA 1996 ref. 50.
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Avtal om upphandling skall kunna slutas pa elektronisk vig

Den informationsteknologiska utvecklingen har gjort det mojligt
att sluta avtal pd elektronisk vig. Det finns givetvis, i likhet med
vad som giller pd andra omriden, ett behov av att kunna anvinda
modern kommunikationsteknik i upphandlingsférfaranden.*
Kommissionen bedriver arbete pd flera olika omriden 1 syfte att s3
langt som mojligt tilldta anvindning av modern teknik. I Kom-
missionens ~ meddelande  frin 1998  avseende  offentlig
upphandling”' aviserade kommissionen riktlinjer fér indringar i
direktiven. Forindringarna beror elektronisk upphandling och
syftar bla. till att ge de upphandlande enheterna en mojlighet att
vilja bort det skriftliga forfaringssittet vid anbudslimnande till
féorméan for elektroniskt limnade anbud. Kommissionen har nu lagt
fram forslag till tvd nya upphandlingsdirektiv. I dessa definieras
begreppet skriftlighet som all slags framstillning i ord eller siffror
som kan lisas, dterges och sedan meddelas. Begreppet anges dven
omfatta uppgifter som overférs och lagras med medel for
elektronisk overféring™?

Enligt kommitténs mening finns det ett behov, i vart fall att i
framtiden, kunna ingd avtal om upphandling pd elektronisk vig.
Detta ligger 1 linje med kommissionens arbete inom sdvil upphand-
lingsomrddet som pd andra omridden. Medlemsstaterna skall enligt
art 9.1 1 direktivet om elektronisk handel se till att det 1 deras lag-
stiftning ir tillitet med avtal pd elektronisk vig. Medlemsstaterna
skall vidare sirskilt se till att de rittsliga krav som ar tillimpliga pd
avtalsprocessen varken skapar hinder f6r anvindningen av avtal pd
elektronisk vig eller medfér att sddana avtal frinkinns rittslig
verkan och giltighet pd grund av att de kommit till stind pd elek-
tronisk vig.

Sedan den 1 januari 2001 ir det, som vi ovan nimnt, mojligt att
dven vid ett ordinirt férfarande ge in anbud pd elektronisk vig eller
pd annat sitt. Detta var tidigare endast mojligt vid s.k. pdskyndat
forfarande. Andringen har motiverats av behovet av att géra det
mojligt f6r de upphandlande enheterna att tillita anvindningen av
modern teknik.”?

Det ir enligt kommitténs mening mojligt att en accept av ett pd
elektroniskt vig eller pd annat sitt limnat anbud kan leda till att ett

20 Se t.ex. skr. 1997/98:190 Elektronisk handel och prop. 1999/2000:128.

! Offentlig upphandling inom Europeiska Unionen, KOM (98) 143, Celex nr. 51998 Dc
0143.

22 Kom (2000) 275 slutlig och Kom (2000) 276 slutlig.

23 Prop. 1999/2000:128, bet. 2000/01:FiU8, rskr. 2000/01:25.
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bindande avtal om upphandling ingds. Avgoérande ir vad som kan
anses innefattas 1 skriftlighetsbegreppet i 1 kap. 5 § LOU.

Begreppet skriftlighet kan i allminhet, enligt kommitténs men-
ing innefatta dven elektroniskt 6verford information. Elektroniska
meddelanden som kan lisas och lagras kan anses vara skriftliga
meddelanden.”* Begreppet skriftlighet har dock, som vi nirmare
redogjort for 1 avsnitt 10.3.3 1 1 kap. 19 § och 6 kap. 5 § LOU ang3-
ende formerna f6ér anbud och ansékningar om deltagande 1 anbuds-
givning inte ansetts omfatta elektroniska eller andra 6verféringar.
Med den nuvarande regleringen i LOU kan begreppet skriftlighet
siledes inte anses omfatta dven elektroniska eller andra éverforing-
ar.

Kommittén har évervigt att 1 enlighet med kommissionens fér-
slag till nya direktiv inféra en motsvarande enhetlig definition av
begreppet skriftlighet 1 1 kap. 5 § LOU. En sidan definition skulle
dock ta sikte pd skriftlighetsbegreppet i samtliga bestimmelser i
lagen och skulle inte 6verensstimma med systematiken 1 1 kap.
19 § och 6 kap. 5 § LOU.

For att det med bibehdllande av den nuvarande regleringen av
former f6r anbud och ansékningar skall vara méjligt att sluta avtal
pa elektronisk vig foresldr kommittén att det i definitionen av upp-
handlingskontrakt anges att undertecknandet kan ske med en
elektronisk signatur. En sidan reglering innebir att kravet pd
undertecknande samt kravet pd skriftlighet ir uppfyllt dven vid en
elektronisk éverforing. Den upphandlande enheten kan sjilv fast-
stilla vilken teknisk sikerhetsnivd som skall gilla f6r den elektron-
iska signaturen.

Behov av en generell 6versyn av skriftlighetsbegreppet

Det kan enligt kommitténs mening finnas anledning att se dver
behovet av ett enhetligt skriftlighetsbegrepp 1 LOU. En sddan
generell 6versyn har, med hinsyn frimst till tidsaspekten, inte varit
mojlig att géra inom ramen for virt uppdrag. For att nd bittre
overensstimmelse med kommande EG-direktiv pd omridet bér en
dversyn limpligen kunna ske vid genomférandet av de nya direk-
tiven.

% Se PM upprittat av professorn i handelsritt Christina Hultmark till Statskontoret

ang. kravet pd skriftlighet och egenhindigt undertecknande 1 LOU, 1999-09-20. I Stats-
kontorets rapport Elektronisk upphandling under tréskelvirdena (1999:39) hinvisas till
detta PM.
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Avtalsbegreppet i kapitel 7

Som vi nirmare beskrivit ovan skall huvudregeln visserligen vara att
upphandlingsavtal sluts genom upphandlingskontrakt. I vissa
situationer ir detta dock inte nédvindigt (avsnitt 11.10.6). Mot
denna bakgrund har vi valt att inte foresld nigon dndring av
begreppen 1 bestimmelserna i 7 kap. LOU. Som vi nimnt i avsnitt
10.3.3 anvinds begreppet avtal och inte begreppet upphandlings-
kontrakt 1 det kapitlet nir det giller mojligheten att utnyttja ritts-
medlen éverprévning och skadestind.

11.10.4 En tidsfrist skall I6pa innan avtal far slutas

Behov av tidsfrist mellan tilldelningsbeslut och avtalsslut

For att en missndjd anbudsgivare skall ha en reell méjlighet att £3
ett tilldelningsbeslut provat ir det nédvindigt, férutom att denne
far information om tilldelningsbeslutet (avsnitt 11.10.2), att ett
avtal om upphandling inte kan ingds alltfér tidigt i anslutning till
detta beslut.

Behovet av en tidsfrist mellan tilldelningsbeslut och bindande
avtal finns endast vid de upphandlingar som skall avslutas genom
upphandlingskontrakt. Vi foreslir dirfor att villkoret om viss tids-
frist regleras 1 forslaget till 1 kap. 30 § 1 LOU tillsammans med vill-
koret att ett giltigt avtal om upphandling skall slutas genom upp-
handlingskontrakt.

Rittsfoljden av att tidsfristen inte iakttas ir att avtalet ir ogiltigt.
Vi utvecklar detta nirmare 1 avsnitt 11.10.5.

Skilig tidsfrist

Vilken tid som skall ha forflutit innan ett giltigt upphandhngs—
kontrakt kan ingds kan bestimmas forst efter en avvigning mellan &
ena sidan den anbudssokandes eller den anbudsgivandes behov av
tid for att mojliggéra en dverprovning och eventuellt utverka ett
inhibitionsbeslut av linsritten och 4 andra sidan den upphandlande
enhetens behov av att snabbt kunna triffa avtal med utsedd
leverantor.
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Kommittén har évervigt att i lag ange en tid bestimd 1 dagar
som for alla former av upphandlingar skall vara att anse som skilig.
Eftersom det férekommer stora variationer mellan olika branscher
och olika slags upphandlingar ir det emellertid, enligt vir mening,
inte limpligt att i lagtexten ange en viss, enhetlig tidsfrist for alla
former av upphandlingar. Vid en jimforelse med regleringen av
anbudstider i LOU framgir att anbudstidernas lingd varierar (jfr
exempelvis 2 kap. 13-16 §§ LOU) beroende bl.a. pd vilken form av
upphandling det ir friga om och om det finns skil till f6rlingning
av anbudstiden. I 6 kap. 5a § forsta stycket LOU ir tidsfristen for
anbudsgivning vid upphandling utanfér det direktivstyrda omridet
angiven endast som en skilig tid.

Kommittén har stannat for att foresld att det 1 LOU endast
anges att en skilig tid skall ha gitt innan ett giltigt upphandlings-
kontrakt kan ingds. Denna tid skall riknas frin avsindandet av
sddan information som enligt vdrt forslag till 1 kap. 28 § forsta
stycket LOU skall limnas till anbudssékande och anbudsgivare.

Minimitid

En férutsittning for att rittsmedlet 6verprovning skall vara ett
effektivt rittsmedel dr att den ifrdgavarande tidsfristen inte blir si
kort att det i realiteten ir omojligt f6r en anbudssdkande eller an-
budsgivare att 3 till stdind en Sverprévning innan avtal sluts dven
om avtalsslutet ligger nigot senare 1 tiden in tilldelningsbeslutet.

I syfte att sikerstilla att forlorande anbudssékande eller anbuds-
givare verkligen ges skilig tid for att begira éverprévning av tilldel-
ningsbeslut foresldr vi att det 1 lagen anges en minimitid som skall
iakttas innan ett giltigt upphandlingskontrakt kan ingds. Minimi-
tiden kan for alla former av upphandlingar som skall slutas genom
upphandlingskontrakt bestimmas till tio dagar. Detta giller {6l}-
aktligen dven vid pdskyndade férfaranden.

Tidsfristen riknas fran det att information om tilldelningsbeslut
avsants

Vi foresldr att tidsfristen skall riknas frén det att information om
tilldelningsbeslutet enligt 1 kap. 28 § forsta stycket LOU avsints.
Som vi angett i avsnitt 11.10.2 fir den upphandlande enheten sjilv
vilja sittet pd vilket den limnar information om tilldelningsbeslutet
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enligt 1 kap. 28 § LOU. Det finns inte nigot krav pd delgivning av
beslutet. Denna reglering éverensstimmer med vad som giller vid
upplysnings- och underrittelseskyldighet 1 dag enligt 2 kap. 7 a§,
3 kap. 11§, 4 kap. 15§, 5 kap. 13 § och 6 kap. 14 §{ LOU. Det &ver-
ensstimmer vidare med regleringen av t.ex. berikning av anbuds-
frister. Anbudsfrister beriknas 1 LOU frin den dag d& annonsen
om upphandling avsindes (jfr exempelvis 2 kap. 18 § LOU).

Rittsverkan av tilldelningsbeslut

Avtalsbundenhet for upphandlingskontrakt uppstdr, som vi nir-
mare utvecklat 1 avsnitt 10.3.3, nir formkravet f6r upphandlings-
kontrakt dr uppfyllt. Detta innebir att bdda parterna blir bundna
nir de undertecknat ett skriftligt avtal. Vid vissa upphandlingar kan
avtal dock slutas utan att det sker i form av ett upphandlings-
kontrakt, se vidare avsnitt 11.10.6.

En anbudsgivare ir i vissa fall i dag bunden av sitt anbud under
en skilig acceptfrist. Bundenheten ir provisorisk. Om anbudsgivar-
en 3tertar sitt anbud under acceptfristen kan den upphandlande
enheten, sdvitt kommittén bedémer det, inte tvingas att under-
teckna ett upphandlingskontrakt. Anbudsgivaren kan dock bli skyl-
dig att utge skadestind enligt allminna civilrittsliga regler®.

En upphandlande enhet diremot blir bunden férst nir form-
kravet for upphandlingskontraktet ir uppfyllt. En friga kommittén
stillt sig dr dock vilken rittsverkan offentliggorandet av ett till-
delningsbeslut kan medféra for enheten.

Ett tilldelningsbeslut kan med véra férslag aldrig leda till att ett
giltigt upphandlingskontrakt sluts. Detta ir en konsekvens av att
ett giltigt upphandlingskontrakt kan ingds tidigast sedan en skilig
tid forflutit frin det att information om tilldelningsbeslutet av-
sants.

Frigan ir dock vilka andra konsekvenser ett tilldelningsbeslut
kan f& for upphandlande enheten. En forvaltningsmyndighet ir
enligt den offentligrittsliga regleringen i regel bunden av gynnande
forvaltningsbeslut (jfr. 27 § forvaltningslagen). Detta giller dock
inte beslut som bara ir ett internt stillningstagande, t.ex. att bygga
en vig eller gora ett inkdp. Att motparten, t.ex. den leverantér som
forvaltningsmyndigheten beslutat ingd avtal med har intresse av att

35 Grénfors, Kurt, Avtalslagen, 2 uppl. s. 25.
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beslutet stir fast hindrar i princip inte att det indras™’. Regeln om
gynnande forvaltningsbeslut dr siledes inte tillimpligt vid till-
delningsbeslut i ett upphandlingsirende.

Aven om nigon offentligrittslig bundenhet inte uppkommer for
upphandlande myndigheter kan det, enligt kommitténs bedém-
ning, inte uteslutas att en upphandlande enhet, kan 3dra sig skade-
stindsskyldighet pd utomobligatorisk grund fér det negativa
kontraktsintresset om den forfarit uppsitligt eller oaktsamt 7.
Som vi nirmare angett i avsnitt 10.7.2 anses 1 oOsterriskisk
lagstiftning - som var den lagstiftning som var aktuell 1 Alcatel-
mélet - att en upphandlande enhet kan vara bunden enligt regeln
om culpa in contrahendo.

11.10.5 Ogiltighet

Enligt kommittén ir det nddvindigt 1 syfte att garantera effek-
tiviteten av rittsmedlet dverprévning att det intrider en rittsfoljd
om en upphandlande enhet triffar ett upphandlingskontrakt utan
att det forst gdtt en viss tid sedan tilldelningsbeslutet.

Som vi nirmare redogjort fér 1 avsnitt 10.4 kan &verprévning
inte ske sedan avtal slutits. Det finns inte heller méjlighet att bryta
upp ett redan ingdnget avtal om upphandling.

Vi har mot denna bakgrund utformat bestimmelsen i 1 kap. 30 §
s& att ett avtal om upphandling ir ogiltigt, férutom om det inte
slutits genom upphandlingskontrakt, om det ingds utan att en viss
tidsfrist 1akttas. I de bdda rittsmedelsdirektiven (se avsnitt 10.5)
ges medlemslinderna frihet att sjilva bestimma om det skall vara
mojligt att hiva ingdngna avtal eller inte pd grund av brott mot
upphandlingsreglerna.

Rittsfoljden av att en upphandlande enhet undertecknar ett upp-
handlingskontrakt utan att iaktta den 1 1 kap. 30 § LOU angivna
tidfristen dr enligt vdrt forslag att upphandlingskontraktet ir
ogiltigt.

En forutsittning for att tidsfristen skall borja 16pa ir, som vi
nirmare beskrivit ovan, att den upphandlande enheten limnar den
information som avses i 1 kap. 28 § forsta stycket LOU. Ritts-

¢ Hellners, Trygve, Malmqvist, Bo, Nya férvaltningslagen med kommentarer, 5 uppl,, s.

296.

%7 Se bl.a. Ramberg, Jan, Hultmark, Christina, Allmin avtalsritt, 5 uppl., s. 76-77 och
Hellners och Malmqvist m.fl,, a.a., s. 296. Jfr dven Kleineman, Jan, Avtalsrittsliga
formforeskrifter och allminna skadestdndsrittsliga ansvarsprinciper, Juridisk tidskrift
1993-94 5. 433.
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foljden ogiltighet intrider sdledes iven om en upphandlande enhet
underldter att skicka information som avses 1 1kap. 28 § forsta
stycket LOU eller om den information som skickas inte innehiller
samtliga upplysningar som anges 1 den bestimmelsen.

I detta sammanhang kan antecknas att den foreslagna rittsfol;j-
den ogiltighet endast intrider vid underltelse att iaktta bestim-
melserna 1 1 kap. 28 forsta stycket och 30 §§ LOU. Vira forslag
innebir inte att ett upphandlingsavtal ir ogiltigt nir en upphand-
lande enhet brutit mot andra bestimmelser 1 lagen. Ett avtal blir
t.ex. inte ogiltigt om information inte limnas genast sedan en
potentiell leverantor framstillt en begiran dirom enligt vért forslag
till bestimmelse 1 1 kap. 28 § andra stycket LOU.

11.10.6 Undantag fran kravet pa viss form och viss tidsfrist

Upphandling utanfor det direktivstyrda omrddet

Som vi redan nimnt finns det vissa upphandlingssituationer dir ett
formkrav fér avtalsbundenhet inte bor gilla. Regeringsritten ut-
talade i det ovan nimnda RA 1996 ref. 50 att den aktuella lag-
stiftningen, dvs. LOU, fir anses bygga pd att ett skriftligt avtal
ingdr 1 upphandlingen. Enligt kommitténs bedémning ir det emel-
lertid inte helt klart att dven upphandlingar utanfér det direktiv-
styrda omrddet endast kan avslutas genom ett upphandhngs—
kontrakt. Begreppet upphandhngskontrakt forekommer inte i
6 kap. LOU iven om det 1 6 kap. 1 § hinvisas till bestimmelsen 1
1 kap. 5 § dir begreppet definieras.

Aven om det inte ir sjilvklart att ett formkrav skall gilla for
upphandlingar utanfér det direktivstyrda omridet talar dvervig-
ande skil, enligt kommitténs mening, foér att ett formkrav skall
gilla som huvudregel dven vid upphandling utanfér det direktiv-
styrda omrédet.

Nir det giller vissa former av upphandlingar ligger det emellertid
1 sakens natur att ndgot skriftligt upphandlingsavtal inte kan ingds.
Detta giller framfér allt direktupphandling som regleras 1 6 kap. 2 §
andra stycket LOU.

Direktupphandling kan i dag anvindas om upphandlingens virde
ir ligt eller om det finns synnerliga skil, sdsom synnerlig brddska
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orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses och inte heller
beror pi den upphandlande enheten.

Nir upphandlingen avser ett l8gt virde ingds avtalet 1 regel
muntligen och over disk. Vid direktupphandling som sker pd grund
av att virdet dr ligt finns det inte nigot behov av att parternas
dtaganden konkretiseras i lisbar form. Ett formkrav skulle tvirtom
mdinga ginger utgora ett onddigt hinder 1 enhetens 16pande verk-
samhet. Ett skriftligt kontrakt skulle behéva undertecknas for att
enheten skulle kunna inhandla t.ex. en dagstidning.

Det ir, enligt kommitténs mening, inte heller limpligt med ett
formkrav nir direktupphandling sker p& grund av synnerlig brad-
ska.

I avsnitt 11.9 har vi redogjort for vdra overviganden nir det
giller ett 6kat utrymme for direktupphandling. Inte heller 1 de
ovriga fall dir vi foresldr att direktupphandling bor fa ske giller
ndgot formkrav.

Nigot formkrav ir heller inte nédvindigt vid upphandling i de
situationer som avses 1 6 kap. 2b § LOU. I de diri angivna situa-
tionerna f&r upphandling ske utan féregdende annonsering med en
leverantér.

Upphandling inom det direktivstyrda omrddet

Enligt kommitténs mening bér dven vissa upphandlingar inom det
direktivstyrda omrddet undantas frin formkravet. Detta giller upp-
handling som vid upphandling av varor, byggentreprenad och
yanster fir ske genom foérhandlad upphandling utan foregiende
annonsering enligt 2 kap. 11 §, 3 kap. 15 § och 5 kap. 17 § och som
vid upphandling inom férsorjningssektorn fir ske utan annonser-
ing enligt 4 kap. 16 { LOU.

11.10.7 Offentliggorande av anbudsuppgifter vid
tilldelningsbeslut

Handlingsoffentlighet och sekretess i upphandlingsirenden

De upphandlande enheter som har att iaktta bestimmelserna om
handlingsoffentlighet och sekretess har att préva om ett utlimn-
ande av uppgifter kan ske enligt bestimmelserna 1 2 kap. tryck-
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frihetstorordningen och i sekretesslagen. Som vi nirmare redogjort
for 1 avsnitt 10.6 omfattas samtliga upphandlande enheter av dessa
regler med undantag foér statliga och privata bolag.

Som vi beskrivit nirmare 1 avsnitt 10.6.2 giller sekretess till
skydd for det allminna enligt 6 kap. 2 § tredje meningen sekretess-
lagen for uppgifter rérande anbud till dess avtal sluts eller drendet
pd annat sitt avgjorts. Denna anbudssekretess kan brytas innan
irendet pd annat sitt avgjorts om samtliga anbud offentliggors.
Anbudssekretessen ir absolut vilket innebir att uppgifterna om-
fattas av sekretess utan att det finns ndgon mojlighet att efter en
skadebedémning limna ut dem.

Nir den absoluta anbudssekretessen upphort giller sekretess till
formin foér det allminnas ekonomiska intresse enligt 6 kap. 2 §
férsta meningen sekretesslagen och sekretess till f6rméan for enskil-
das ekonomiska intresse enligt 8 kap. 10 § sekretesslagen.

Anpassning av bestimmelsen om absolut anbudssekretess

Eftersom anbudshandlingar i regel inte offentliggérs innan avtal
slutits innebir den nuvarande sekretessbestimmelsen att det ir
ytterst svart for en leverantér att 3 till stdind nigon éverprévning
av ett tilldelningsbeslut. Detta ir fallet dven om det inte foreligger
hinder mot éverprévning pd grund av bestimmelserna 1 LOU. Fér
en upphandlande enhet som har att iaktta reglerna om sekretess
sdledes skall kunna fullgéra den informationsskyldighet som vi
foresldr 1 1kap.28 § LOU miste bestimmelsen om anbuds-
sekretess anpassas 1 enlighet hirmed.

Syftet med anbudssekretessen i 6 kap. 2 § forsta stycket tredje
meningen sekretesslagen dr att forhindra anbudskarteller. Detta
syfte kan, enligt kommitténs mening, uppritthillas dven om sekre-
tessen hivs vid en tidigare tidpunkt dn nir avtal sluts.

Som vi nirmare beskrivit 1 avsnitt 10.3.5 ir anbudsgivaren vid
vissa upphandlingar bunden under den tid som den upphandlande
enheten angett. Denna tid kan givetvis bestimmas s att anbudsgiv-
aren ir bunden fram till den tidpunkt di ett giltigt upphandlings-
kontrakt kan slutas.

Det forhdllandet att anbudssekretessen hivs innan avtal sluts boér
vidare inte vid upphandlingar dir anbudsgivarna inte ir bundna av
sina anbud innebira nigon egentlig risk for att det allminna skall
lida skada. Som vi nirmare beskrivit i avsnitt 10.6.2 dr bestim-
melsen 1 6 kap. 2 § forsta meningen sekretesslagen tillimplig sedan
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den absoluta anbudssekretessen hivts. Dessutom ir det redan i dag
mojligt att hiva den absoluta anbudssekretessen innan upphand-
lingsirendet avslutats. I dag ir det dock den upphandlande enheten
sjilv som forfogar ver denna méjlighet.

Vi foresldr mot denna bakgrund att bestimmelsen om anbuds-
sekretess dndras sd att sekretess hivs redan nir beslut om leveran-
tor fattats. Enligt vart forslag kan anbudssekretessen siledes hivas
nir beslut om leverantor fattats eller om den upphandlande enhet-
en dessférinnan beslutat att offentliggéra alla anbud eller slutfore
irendet.

Anpassning av sekretessbestimmelser sedan anbudssekretessen hivts

Nir anbudssekretessen hivts giller sekretess enligt 6 kap. 2 § forsta
meningen och 8 kap. 10 § sekretesslagen. Enligt dessa bestimmels-
er kan, som vi nirmare redogjort for i avsnitt 10.6 2 och 10.6.3,
uppgifter limnas ut f6rst sedan en skadebedémning gjorts.

Huvudregeln ir att uppgifterna ir offentliga. Sekretess giller
endast om det kan antas att det allminna enligt 6 kap. 2 § forsta
meningen eller en enskild enligt 8 kap. 10 § sekretesslagen lider
skada om uppgiften réjs. Om nigon skada inte kan antas foreligga
skall uppgiften limnas ut.

For att en upphandlande enhet som har att tillimpa sekretess-
lagens bestimmelser skall kunna fullgéra den informationsskyl-
dighet vi foreslagit 1 1 kap. 28 § LOU bor bestimmelserna i 6 kap.
2 § forsta meningen och 1 8 kap.10 § sekretesslagen anpassas s8 att
enheten kan limna ut uppgifterna utan hinder av sekretess.

Ett uttryckligt undantag frin sekretessen anges i de sdrskilda
sekretessbestimmelserna

Enligt kommitténs mening ir det nodvindigt att 1 sekretesslagen
uttryckligen undanta de uppgifter som omfattas av informations-
skyldigheten 1 LOU frdn den i 6 kap. 2 § f6érsta meningen och 8
kap. 10 § sekretesslagen foreskrivna sekretessen. Bestimmelsen i
14 kap. 5 § sekretesslagen ir visserligen tillimplig i det fall det finns
en bestimmelse 1 annan lag som anger att uppgifter skall [imnas ut.
Enligt nimnda bestimmelse hindrar sekretess inte att sokande,
klagande eller annan part 1 mél eller drende hos domstol eller annan
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myndighet tar del av handling eller annat material i mélet eller
rendet.

Nimnda regel ir dock férsedd med undantag. Handling eller
annat material f8r nimligen inte limnas ut i den man det av hinsyn
till allmint eller enskilt intresse dr av synnerlig vikt att sekretess-
belagd uppgift i materialet inte réjs. I sddant fall skall myndigheten
pd annat sitt limna parten upplysning om vad materialet innehiller,
1 den mén det behdvs for att han skall kunna ta tillvara sin ritt och
det kan ske utan allvarlig skada f6ér det intresse som sekretessen
skall skydda.

Genom den av oss féreslagna informationskyldigheten 1 LOU
skulle bestimmelsen kunna tillgodose anbudsgivares och anbuds-
sokandes behov av information sedan den absoluta anbudssekretes-
sen hivts. Det dr dock tveksamt om bestimmelsen ir tillimplig pd
sddana potentiella anbudsgivare som har ritt att ansoka om 6ver-
provning eller vicka talan om skadestdnd men som av olika anled-
ningar inte ansékt om att fi limna anbud eller limnat anbud.
S&dana potentiella anbudsgivare kan, enligt kommitténs bedém-
ning, bli parter i ett irende om upphandling forst vid den tidpunkt
nir de ansoker om &verprovning eller vicker talan om skadestind.
Mot denna bakgrund anser vi det mer limpligt att 1 6 kap. 2 § och
8 kap 10 § sekretesslagen uttryckligen ange att uppgifter fir limnas
ut till enskild utan hinder av sekretess enligt vad som féreskrivs 1
LOU.

Genom ett uttryckligt undantag i nimnda bestimmelser blir det
dven tydligt att de uppgifter som anges i 1kap.28 § LOU skall
limnas ut, utan hinder av sekretess. Nigon méjlighet att med
hinsyn till allmint eller enskilt intresse vilja att inte limna ut
informationen kan inte ske.

Offentliggorandet av uppgifter som roér anbud eller erbjudanden
innan avtal sluts stdr inte i strid med Sveriges dtaganden gentemot
EU. I EG-direktiven féreskrivs att publicering inte fir innehdlla
uppgifter vars publicering skulle strida mot nigot allmint intresse
och motverka befogade affirs- eller konkurrensintressen (jfr
exempelvis art. 9.3 direktiv 93/36/EEG). En forlingd sekretess
sikerstills 1 de svenska reglerna genom det sekretesskydd som
foreskrivs 1 6 kap. 2 § forsta meningen sekretesslagen sdvitt giller
det allminnas intresse och 8 kap. 10 § sekretesslagen sdvitt giller
enskildas intressen.
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Tystnadsplikt for enskild

Kommittén har overvigt om informationsskyldigheten 1 LOU
borde motsvaras av en bestimmelse om tystnadsplikt hos mot-
tagaren av informationen.

Eftersom informationen i regel kan antas begiras endast om
mottagaren behdver denna for att kunna ta tillvara sin ritt att
begira dverprévning eller vicka talan om skadestind ir det, enligt
kommitténs mening, mindre limpligt att inféra en tystnadsplikt for
den mottagna informationen.

Foér att inte innebira en inskrinkning i nuvarande reglering
skulle en generell tystnadsplikt med noédvindighet vidare behéva
vara tidsbegrinsad till den dag di avtal slutits. Nir avtal slutits
upphér, som vi beskrivit i avsnitt 10.6.2 den absoluta anbuds-
sekretessen och uppgifter kan limnas ut efter en sekretessprévning
enligt 6 kap. 2 § foérsta meningen eller 8 kap. 10 § sekretesslagen
om det inte finns anledning anta att det allminna respektive enskild
lider skada om uppgiften rdjs. Enskild som efter en sidan sekre-
tessprovning tar del av uppgifter i ett upphandlingsirende ir 1 dag
inte skyldig att iaktta ndgon tystnadsplikt f6r mottagna uppgifter.

Vidare ir den information som skall limnas ut enligt virt férslag
till 1 kap. 28 § LOU begrinsad till upplysningar om vem som till-
delats upphandlingskontraktet och skilet till det. Enheten skall
givetvis limna ut tillrickligt med information fér att det skall vara
mojligt att goéra en Sverprovning av tilldelningsbeslutet. Nirmare
uppgifter om det anbud som enheten beslutat anta kan limnas ut
forst sedan en skadebedémning gjorts.

Informationen skall givetvis inte innehdlla uppgifter som ir att
anse som foretagshemligheter. En enhet som réjer en foretags-
hemlighet kan ddra sig skadestdndsansvar enligt lagen (1990:409)
om foretagshemligheter och det giller oavsett om enheten har att
iaktta reglerna om handlingsoffentlighet och sekretess eller inte.

En tystnadsplikt skulle dessutom endast gilla f6r sddan informa-
tion som mottas av upphandlande enheter som har att iaktta
reglerna om handlingsoffentlighet och sekretess men inte f6r mot-
svarande information som mottas av andra enheter, t.ex. statliga
och privata bolag.

Mot denna bakgrund har kommittén stannat for att inte foresla
att det infors en generell tystnadsplikt fér mottagaren av informa-
tion om tilldelningsbeslut.
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12 Riktlinjer for regeringens arbete |
EU

12.1 Inledning

I mars 1997 yttrade sig den svenska regeringen” éver kommission-
ens gronbok om offentlig upphandling”. Enligt regeringens
yttrande finns det fyra huvudfrigor som ir sirskilt viktiga frin ett
svenskt perspektiv. Dessa huvudfrigor ir:

e FEU:s medlemslinder och EES-linderna mé&ste snarast
genomfora upphandlingsdirektiven i sina nationella ritts-
system,

e det méste bli en likartad tillimpning av upphandlingsdirek-
tiven 1 alla medlemslinder och kommissionen méste nog-
grant folja upp genomférandet av upphandlingsdirektiven,

e det miste vara mojligt att upphandla elektroniskt, t.ex. att
anbud far limnas elektroniskt och

e att det maste utredas vilka miljokrav som fir stillas vid
offentlig upphandling, eftersom det ir viktigt att 1 framtid-
en kunna ta storre miljohinsyn i upphandlingssamman-
hang.

Sedan 1997 har flera av dessa frigor pd ett eller annat sitt be-
aktats och bearbetats inom EU och 1 Sverige. Kommittén skall
prova om de av regeringen i yttrandet dver gronboken limnade
riktlinjerna bist motsvarar det dvergripande svenska intresset. Om
de inte 6verensstimmer med kommitténs uppfattning bér den
foresld andra riktlinjer f6r det svenska arbetet 1 EU.

28 Regeringen, Finansdepartementet, dnr Fi97/646, 1997-03-20.
»? Kommissionens grénbok om offentlig upphandling inom Europeiska unionen, KOM(96)
583.
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12.2  Nuvarande riktlinjer

12.2.1 Infdrlivande av upphandlingsdirektiven inom EU:s
medlemsldnder

Regeringen anser att det dr viktigt att EU:s medlemslinder och
EES-linderna snarast inférlivar upphandlingsdirektiven i sina
nationella rittssystem och att det blir en likartad tillimpning.
Efterlevnaden av regelsystemet 1 Sverige férutspés bli bittre om det
ir klart f6r upphandlande enheter och leverantérer att regelverket
genomforts 1 alla medlemslinder. Regeringen understryker ocksd
vikten av att kommissionen noggrant féljer upp genomférandet av
upphandlingsdirektiven.

I en bilaga till regeringens skrivelse pétalas vikten av att leveran-
torer och inkdpare vet att direktiven inforlivats och tillimpas lik-
artat 1 de olika medlemslinderna. Detta giller inte minst ritts-
medelsdirektiven. Leverantérerna miste veta att direktiven till-
limpas och hur de kan {3 hjilp vid regelvidriga beteenden. Vidare
behévs 6vervakande organ som kontrollerar att reglerna efterlevs.

12.2.2 Tillampning av upphandlingsdirektiven i EU:s
medlemslander

I gronboken och det piféljande meddelandet uppmuntras med-
lemsstaterna att ha sjilvstindiga myndigheter som 6vervakar in-
forlivandet av upphandlingsdirektiven. Myndigheten bor pd ett
snabbt och smidigt sitt 16sa problem 1 samband med tilldelning av
upphandlingskontrakt.

I Danmark initierades 1 september 1998 ett pilotprojekt som
syftar till administrativt samarbete for att losa tvister. I projektet
ingdr férutom Danmark dven Tyskland, Italien, Nederlinderna,
Spanien och Storbritannien. Projektet skall pdgd i tre ar.

Ett av huvudsyftena med projektet ir att identifiera metoder fér
att nd en pélitlig och snabb informell 16sning pd problem som har
att gora med tillgingligheten till upphandlingsmarknaden 1 de del-
tagande medlemsstaterna. For att nd méilet kommer en eller flera
myndigheter att utnimnas som kontaktorgan fér problemlésning.
Sinsemellan skall dessa kontaktorgan samarbeta.
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De medlemslinder som deltar har gitt med pd att folja vissa
guidelines vid drenden nir en myndighet efterfrigar samverkan
med motsvarande myndighet i nigon av de andra linderna.

En friga eller ett klagoma3l skall kunna behandlas genom att de
inblandade medlemslinderna diskuterar problemet och ger landet
som har mottagit frigan eller klagomalet en mojlighet att indra ett
olagligt beteende.”®®

12.2.3 Elektronisk upphandling

Enligt regeringens bedémning bér modern informationsteknik fi
anvindas i de olika leden av offentlig upphandling for att pd sd sitt
kunna ta till vara de férdelar som kan vinnas ifriga om exempelvis
snabbhet, effektivitet och kostnadsbesparing. Hog prioritet bér
sdlunda ges ett utvecklingsarbete som skapar de nodvindiga
forutsittningarna for ett forfarande som s& snart som mojligt kan
genomfoéras helt elektroniskt. Regeringen anser vidare att direk-
tiven inte ger ndgon klart besked pa frdgan om 1 vilken utstrickning
som de upphandlande enheterna kan anvinda ett elektroniskt for-
farande. Direktiven bér enligt regeringen fortydligas 1 denna del.

12.2.4 Miljokrav vid offentlig upphandling

Det ir enligt regeringens uppfattning viktigt att direktiven inte for-
hindrar att rimliga miljohinsyn tas vid offentlig upphandling.
Enligt gronboken finns ett visst utrymme att stilla miljokrav vid
offentlig upphandling men det finns enligt regeringens uppfattning
ocksd oklarheter i direktiven och gréonboken om 1 vilken utstrick-
ning detta fr goras. De oklarheter regeringen nimner ir om en
upphandlande enhet far stilla miljokrav pd produktionen och trans-
porten av varorna. S&dana miljokrav, som upphandlande enheter 1
dag ser som angeligna att stilla pd leverantérerna, strider inte sillan
mot EG-direktiven. Liget har i Sverige givit upphov till minga
olika tolkningar och en negativ attityd tll direktiven och gemen-
skapsritten.

Regeringen anser siledes att det finns ett stort behov av att ut-
reda vilka miljokrav som fér stillas eftersom det dr viktigt att kunna
ta storre miljohinsyn i upphandlingssammanhang. Samtidigt méste

9 Informationen ir himtad frin SIMAP:s hemsida (http://simap.eu.int),

Simap (Systéme d'Information pour les Marchés Publics).
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man se till att upphandling sker under tillricklig konkurrens, dvs.
ir icke-diskriminerande och sker affirsmissigt. Det foreligger ock-
s& enighet, inom ramen for gemenskapens &tgirdsprogram for
miljé6 och en hillbar utveckling, om att prioritera en éversyn av
gemenskapens regler for offentlig upphandling s& att miljohinsyn i
storre utstrickning tas vid tillimpning av reglerna samtidigt som
sund konkurrens bevaras.

12.3  Overviaganden och forslag

12.3.1 Det overgripande svenska intresset

Kommittén anser att foljande mal utgdr det dvergripande svenska
intresset (utan inboérdes rangordning) nir det giller regeringens
arbete inom EU. Dessa mal stimmer vil 6verens med de mal som
kommittén utvecklade i sitt delbetinkande®'. Det overgripande
svenska intresset kan dirmed sigas vara att:

e virna och 6ka det svenska niringslivets exportméjlig-
heter,

o stirka de svenska foretagens internationella konkurrens-

kraft,

dstadkomma en ekologiskt héllbar tillvixt,

bidra till en [ingsiktig hillbar utveckling,

undanréja hinder {6r den grinséverskridande handeln,

forbittra konkurrens vid offentlig upphandling till férdel

for konsumenter,

e ge dkade mojligheter f6r sm& och medelstora foretag att
delta i offentlig upphandling,

e skattemedlen anvinds pd ett s& kostnadseffektivt sitt
som mojligt, dvs. mera virde f6r pengarna,
skattemedel endast gir till foretag som foljer lagen,
anvinda den offentliga upphandlingen som instrument
for att paverka leverantdrernas beteende 1 friga om miljs,
jamstilldhet, antidiskriminering etc.,

e bidra till en allsidig utveckling av hela Sverige,

#1SOU 1999:139 s. 187 ff.
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e positiv sirbehandling av vissa leverantorer kan ske for att
pd sikt 8stadkomma en 6kad konkurrens, mingfald och
valfrihet,

e alla medlemslinder maste se till att upphandlingsdirek-
tiven inforlivas 1 deras rittsordningar och efterfoljs soli-

dariskt.

12.3.2 Forslag till nya och kompletterande riktlinjer

Kommittén anser att de riktlinjer som giller f6r regeringens arbete
1 EU stimmer vil 6verens med det vergripande svenska intresset.
Riktlinjerna bor emellertid tydliggoras och kompletteras med nya
huvudfrigor.

1. Inférlivande av Amsterdamsfordraget

For att uppfylla Amsterdamsférdragets intentioner att miljo skall
integreras 1 alla politikomriden samt att hillbar utveckling ir en
prioriterad friga behovs en indrad hillning vad giller upphand-
lingsdirektiven. Kommittén uppmanar regeringen att med kraft
driva att l3ngsiktig hdllbar utveckling liggs till som en grundprincip
1 gemenskapsritten. Grundprinciperna skulle d& bli 6ppenhet och
transparens icke-diskriminering, likabehandling, proportionalitet,
omsesidigt erkinnande och lingsiktig hillbar utveckling.

2. Inforlivande av upphandlingsdirektiven inom EU:s med-
lemslinder

Sedan 1997 har upphandlingsdirektiven och sirskilt rittsmedels-
direktiven inférlivats i medlemslindernas rittsordningar pd ett
mera fullstindigt sitt dn tidigare. Ett exempel dr f6rbundsrepublik-
en Tyskland som inforlivade rittsmedelsdirektiven 1999.* T flera
linder pdgdr nationellt lagstiftningsarbete med anledning av EG-
domstolens avgorande i Alcatel-milet.?®® Andringar av upphand-
lingsdirektiven och utvidgningen av unionen kommer att néd-
vindiggdra en fortsatt kontroll av att medlemslinderna inférlivar
upphandlingsdirektiven pd ett korrekt sitt.

%2 Se 1 dvrigt delbetinkandet SOU 1999:139 s. 114 ff.
63 se avsnitt 10.7.1.
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3. Tillimpning av upphandlingsdirektiven i EU:s medlems-
linder

Kommittén anser att bevakningen av att medlemslinderna tillimpar
upphandlingsdirektiven pd ett likartat sitt ir minst lika viktig som
att kontrollera att medlemslinderna inférlivat direktiven 1 sina
nationella rittsordningar. Kommittén har erfarit att tillimpningen
av upphandlingsdirektiven skiljer sig 4t mellan medlemslinderna. I
vissa medlemslinder ir den statliga tillsynen helt otillricklig eller
obefintlig. Regeringen mdste verka for att upphandlande enheter i
alla medlemslinder solidariskt efterfoljer de upphandlingsdirektiv
som beslutats av rddet och Europaparlamentet och att varje med-
lemsland inrittar oberoende statligs tillsynsmyndigheter.

4.  Elektronisk upphandling

Den 10 maj &r 2000 beslutade kommissionen om ett lagstift-
ningspaket som bla. syftar till att anpassa upphandlingen till
informationssamhillet®*. Paketet innehiller nya bestimmelser om
elektronisk upphandling och férkortning av tidsfristerna. Forslagen
kan komma att underlitta spridningen och utvecklingen av elek-
tronisk upphandling.

Upphandlingskommittén har tagit del av det svenska arbetet
med elektronisk upphandling. Mycket arbete terstdr dnnu men
Sverige ligger lingt framme. Foretridare for arbetet med elek-
tronisk upphandling frin Svenska kommunférbundet har infor-
merat kommittén®” om utvecklingen pi omridet inom den offent-
liga sektorn.

Kommittén har i detta betinkande limnat férslag som innebir
att det skall vara méjligt att sluta ett upphandlingskontrakt pd elek-
tronisk vig. Kommittén anser det vara av storsta vikt att regeringen
arbetar for att upphandlingsdirektiven och andra rittsakter ger ut-
rymme f6r bestimmelser och standarder som underlittar elek-
troniska affirer. Kommittén forutsitter att datorstdédd upphandling
utformas pd ett sddant sitt att inte mindre och medelstora féretag
diskrimineras. Samtidigt fir inte en outvecklad datoranvindning

24 Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om samordning av férfarandena vid
upphandling av varor, tjinster och byggentreprenader och férslag till Europaparlamentets
och radets direktiv om samordning av férfarandena vid upphandling pd omridena vatten,
energi och transporter (KOM (2000) 275 slutlig - 2000/0115 COD och KOM(2000) 276
slutlig — 2000/0117 COD)

265 Kerstin Wiss Holmdahl och Lena Dahlmans anférande vid kommittésammantridet den 7
april 2000.
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goras till utgdngspunkt fér utformning av bestimmelser om
elektronisk upphandling. Nigot som direkt férsvirar en utveckling
av elektronisk upphandling dr att CPV-nomenklaturen (Common
Procurement Vocabulary) inte fungerar for att definiera vilka pro-
dukter som en upphandlande enhet efterfrigar och leverantérerna
erbjuder. For att 6ka den offentliga sektorns mojligheter och in-
tresse av att upphandla elektroniskt och att underlitta for leveran-
torer att delta 1 elektronisk upphandling krivs att kommissionen
tar fram anvindbara generiskt neutrala koder fér olika produkt-
omrdden. Dessa koder ir ndédvindiga, dels foér att upphandlande
enheter skall kunna specificera egenskaper hos efterfrigade varor
och tjinster utan att behdva hinvisa till visst mirke, fabrikat eller
ursprung (jfr 1 kap 16 § LOU), dels f6r att leverantérer skall kunna
”docka” sina artikeldatabaser mot kravspecifikationens detaljupp-
gifter om vad som skall upphandlas (anbudsspecifikation).

5.  Okade moéjligheter att stilla miljokrav vid offentlig upp-
handling

Genom Amsterdamfordraget har miljo- och naturresursfrigorna
fitt en stirke stillning inom EU. Hallbar utveckling ir ett av de
prioriterade omridena inom unionen och miljéfrigor skall inte-
greras 1 6vriga politikomrdden. Kommittén anser att det bor 3 ett
tydligt genomslag i den offentliga upphandlingen. Kommittén vill, 1
likhet med Delegationen for ekologiskt hillbar upphandling
(EKU-delegationen) peka pd att rddet, i samband med &éversynen
av EU:s femte tgirdsprogram fér miljon och hallbar utveckling,
triffat en politisk 6verenskommelse om att reglerna for offentlig
upphandling bér ses dver 1 syfte att 6ka méjligheterna att ta miljo-
hinsyn.

Kommissionens tolkningsdokument om miljé och offentlig upp-
handling, som kan férvintas komma ut under vdren 2001, kommer
sannolikt att medféra ett antal klargdranden av mojligheterna att
stilla miljokrav. Det gdr emellertid redan nu att konstatera, innan
tolkningsmeddelandet ir klart, att tolkningar av befintligt regelverk
inte gor det mojligt att stilla miljokrav 1 tillricklig utstrickning.
Enligt kommittén ir det nddvindigt med dndringar av direktiven
for att 6ka utrymmet fo6r miljohinsyn vid offentlig upphandling,
framfor allt nir det giller upphandling av varor.

Kommittén stiller sig bakom det remissvar som EKU-delega-
tionen limnat till regeringen avseende kommissionens forslag till
indrade upphandlingsdirektiv. Kommittén vill understryka att
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kommissionens forslag till nya direktiv genom de uttryckliga
kraven pd direkt koppling till det som upphandlas och att anbudet
skall innebira en ekonomisk f6rman endast fér den upphandlande
enheten kommer att innebira minskade mojligheter att ta
miljéhinsyn vid offentlig upphandling in vad som giller enligt EG-
domstolens praxis i dag. Regeringen uppmanas dirfor att agera
kraftfulle f6r att f4 till indringar 1 kommissionens indringsforslag
s& att upphandlande enheter fir 6kade mojligheter att stilla miljs-
krav. Kommittén vill sirskilt framhélla féljande riktlinjer for rege-
ringens arbete med miljofrigor 1 samband med offentlig upp-
handling.

Kommittén anser att upphandlingsdirektiven bér dndras s3 att
det blir mojligt att stilla krav pd att en vara ir tillverkad med miljs-
anpassade och resurseffektiva tillverkningsprocesser. Enligt kom-
mittén bor regeringen verka for att det skall bli méjligt att vid all
slags upphandling stilla krav som riktar sig mot hela livscykeln hos
en vara. Miljokrav skall siledes kunna stillas pd sdvil rivaror, till-
verkningsprocesser, varans anvindning och avfall. Behovet av att
kunna stilla miljékrav pd produktionsprocessen har, som vi be-
skrivit 1 avsnitt 6.3.7, pitalats av Regionkommittén 1 dess yttrande
dver kommissionens forslag till direktiv. Till livscykelperspektivet
hér dven miljdpdverkan frin transporter. Miljokrav bor sdledes dven
kunna stillas pd transporter. En férutsittning ir sjilvfallet att
stillda miljokrav dr forenliga med de grundliggande principerna om
bl.a. fri rérlighet av varor och tjinster, icke-diskriminering och
proportionalitet. Upphandlande enheter skall siledes kunna stilla
krav p4 att anbudsgivare dven i en varuupphandling uppfyller krite-
rierna for etablerade miljoledningssystem sdsom t.ex. EMAS och
ISO 14001 m.fl. Kraven skall kunna stillas antingen 1 kvalificerings-
fasen eller i utvirderingsfasen.

Allméinintresset

Kommissionen instimmer i EKU-delegationens synsitt att moj-
ligheten att 1 hog utstrickning ta miljohinsyn vid offentlig upp-
handling ir en nédvindighet {6r att myndigheter och andra offent-
liga organ skall kunna ta hinsyn till ett bredare allminintresse och
inte endast till den ekonomiska férdel som upphandlingen innebir
for just den upphandlande enheten. Ett exempel ir Statskontorets
upphandlingen av persondatorer som foér nirvarande ir féremadl for
utredning hos kommissionen (se avsnitt 6.5.4).
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Aven nir det giller miljgmirkning instimmer kommittén i vad
EKU-delegationen anfért. Regeringen bor sdledes verka for att det
1 upphandlingsdirektiven tas in hinvisningar till den artikel i den
indrade miljdmirkningstérordningen respektive 1 den indrade
EMAS-férordningen som behandlar offentlig upphandling. En
revidering av EG:s férordning om miljémirkningssystemet EU-
blomman antogs sommaren 2000. I den reviderade férordningen
har en paragraf tagits in som berdr miljomirkning och offentliga
inkép. Den innebir att offentliga organisationer skall féregd med
gott exempel nir de faststiller sina produktkrav med syftet att upp-
muntra anvindningen av miljdmirkta produkter. En reviderad for-
ordning om EU:s miljoledningssystem EMAS kommer att antas
inom kort. Aven i denna férordning finns en paragraf inférd som
behandlar EMAS och offentliga inkép. Hir stir det att offentliga
organisationer ska overviga hur de kan ta hinsyn tll EMAS-
registrering nir de stiller upp kriterier fér sin upphandlingspolicy.
Syftet dr att frimja leverantérers deltagande 1 EMAS.

6. Sociala hinsyn och arbetsmarknadspolitiska hinsyn vid
offentlig upphandling

Kommittén anser att det dr mycket viktigt att de upphandlande
enheterna kan stilla krav pd att leverantdrerna foljer gillande lag
inom det sociala och arbetsmarknadspolitiska omradet 1 respektive
medlemsland. Medborgarna skall inte behéva acceptera att leveran-
térer som betalas av skattemedel bryter mot regler om bekimpning
av arbetsldshet, arbetsmiljo, minimilén eller barnarbete.
Kommittén anser att det trots den dppning som EG-domstolens
praxis innebir, finns en risk att utrymmet for sociala och arbets-
marknadspolitiska hinsynstaganden inte kommer att bli storre
genom de nya direktiven. Regeringen bor siledes verka for att
upphandlingsdirektiven dndras s att det klart och tydligt framgdr
att det ir mojligt att ta sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn
vid offentlig upphandling. Sddana hinsyn bor 1 storre utstrickning
in vad som ir mojligt i dag kunna tas vid kvalificeringen av
leverantérerna. En leverantor skall sdledes kunna uteslutas vid all
slags upphandling om denne inte ir beredd att 3ta sig att f6lja
gillande lagstiftning 1 landet. Som vi angett 1 avsnitt 11.5.5 och
11.5.6 ir det vid upphandling inom den klassiska sektorn i dag 1
princip endast mojligt att utesluta en leverantdr som enheten kan
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visa har begdtt ett allvarligt fel 1 yrkesutévningen. Det kan dven
finnas visst utrymme att, 1 enlighet med EG-domstolens praxis, ta
sociala och arbetsmarknadspolitiska hinsyn vid anbudsutvirder-
ingen iven om det enligt kommitténs mening ir svirt att gora en
virdering av sddana hinsyn nir det giller att bestimma vilket anbud
som ir det ekonomisk mest foérdelaktiga. Som vi nirmare redogjort
for 1 avsnitt 11.5.8 ir det 1 dag redan mojligt att féra in villkor om
exempelvis antidiskriminering som ett tillkommande kontrakts-
villkor. Det bér enligt kommitténs mening dven vara mojligt att 1
motsvarande utstrickning fora in klausuler som innebir att
leverantérer inte fir bryta mot innehillet 1 ILO-konventionerna.
Det sistnimnda forhillandet leder 1 sin tur till frigan om Sverige
bor ratificera ILO:s konvention nr. 94 om arbetsklausuler 1
kontrakt dir offentlig myndighet ir part. Enligt kommitténs
mening bor regeringen verka for att ILO-konventionen skrivs in i
upphandlingsdirektiven.

7. Forenklingar av upphandlingsdirektiven

Kommittén anser att regeringen bor verka for férenklingar av
upphandlingsdirektiven. En viktig férenkling skulle vara att hoja
troskelvirdena. Detta giller ocksi de troskelvirden som giller
enligt det s.k. GPA-avtalet (Government Procurement Agree-
ment). For svensk del skulle detta medféra att utrymmet for
forenklad upphandling enligt 6 kap. lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU) skulle 6ka. Kommittén anser ocksd att
regeringen bor verka for att upphandlingsdirektiven kompletteras
med uttryckliga bestimmelser under vilka férutsittningar som
kommuner och landsting fir goéra upphandlingar frin sina sjilv-
stindiga foretag och vice versa utan formellt upphandlings-
forfarande, dvs. att sidana transaktioner faller utanfér direktivens
tillimpningsomrade och skall betraktas som produktion 1 egen regi
(in-house).

En mycket viktig férenkling skulle vara att ta bort omotiverade
skillnader mellan upphandlingsreglerna fér den klassiska sektorn
och forsorjningssektorerna. En sddan omotiverad skillnad ir regler-
na om kvalificering av leverantdrer som skiljer sig &t mellan de olika
sektorerna.

374



SOU 2001:31 Riktlinjer for regeringens arbete i EU

8. Stdrre Oppenhet vid offentlig upphandling bland EU:s
medlemslinder.

Den svenska offentlighetsprincipen ger leverantdrer, massmedia
och allminheten lingtgdende mojligheter att kontrollera att de
beslut som fattas 1 samband med offentlig upphandling ir korrekta
och att tendenser till korruption kan avslojas pd ett tidigt stadium.
Svenska foretag som deltar i offentliga upphandlingar i andra med-
lemslinder har inte samma mojlighet till insyn och kontroll av upp-
handlingsforfarandet. Regeringen borde verka for storre dppenhet
vid offentlig upphandling vilket kan stirka svenska foretags
internationella konkurrenskraft och underlitta for svenska foretag
att Oka exporten till andra medlemslinder. En stérre 6ppenhet
skulle ocksd underlittas av att regeringen verkar for att kom-
missionen infér bestimmelser och standarder som underlittar
portaler och elektroniska marknadsplatser for elektroniska affirer.

9. Undanrdja hinder mot den grinsoéverskridande handeln
mellan medlemslinderna och linder utanfér EU

Under den tid som Sverige varit medlem 1 EG har inte handeln
mellan medlemslinderna ¢kat pd nigot mirkbart sitt. Trots att det
rdder tullfrihet och att en rad tgirder har vidtagits for att under-
litta rorligheten for personer, varor, tjinster och kapital finns en
rad barridrer som omger varje medlemsland och varje marknad.
Detta mirks inte minst vid offentlig upphandling. Trots en omfatt-
ande obligatorisk annonsering 1 EGT och TED av direktivstyrda
upphandlingar fir upphandlande enheter i regel ett mycket magert
resultat av sina anstringningar. Det finns sannolikt flera forklaring-
ar till detta. En forklaring kan vara att om ett foéretag vill ta sig in pd
en ny utlindsk marknad kan detta goras genom att etablera ett
dotterbolag pd den frimmande marknaden eller att silja till
etablerade grossister och andra aktorer pd den aktuella marknaden.

I andra fall kan det dock finnas sprikliga och kulturella hinder
som férsvérar handeln.

En svdrighet som kan vara avgérande for ett féretag att inte lim-
na anbud pd en offentlig upphandling éver nationsgrinsen kan vara
svarigheter att transportera och distribuera varor till de enheter
som skall forbruka varorna. De initiala kostnaderna fér att bygga
upp en distributionsapparat kan avhilla utlindska féretag fran att
delta 1 grinséverskridande offentlig upphandling. Fér den
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offentliga sektorn medfér detta att konkurrensrycket ofta ir l3gt
vid offentliga upphandlingar. Kostnaderna fé6r kommuner, lands-
ting och statliga myndigheter blir dirmed ondédigt hoga.
Regeringen bor, enligt kommittén, verka f6r att stimulera till nya
former av upphandlingar som underlittar for leverantérer att delta i
offentliga upphandlingar i andra linder. En s3dan 3tgird skulle vara
att satsa pd en uppdelning av upphandlingar si att varor upphandlas
for sig och transport och distribution av varorna upphandlas for
sig. Genom denna separering dstadkoms inte bara att flera féretag
kan limna anbud utan ocksd att det finns storre mojligheter att
stilla miljokrav pd sjilva transport- och distributionstjinsten.
Nigot som skulle underlitta grinséverskridande offentlig
upphandling ir att den gemensamma upphandlingsordlistan - CPV-
nomenklaturen — férbittras. Fér manga leverantorer dr det svirt att
hitta relevanta annonser och det férekommer att de fr ut felaktiga
forfrigningsunderlag pd grund av att de vilseletts av kodifieringen.

10. Positiv sirbehandling av vissa leverantorer

Kommittén anser att regeringen borde verka for att upphandlings-
direktiven kompletteras med bestimmelser under vilka forutsitt-
ningar som en upphandlande enhet kan sluta avtal med en grupp av
anstillda som tar 6ver verksamhet med lokala eller regionala
myndigheter som huvudman. Reglerna om tjinsteupphandling bér
inte foérsvdra s.k. "avknoppningar” som syftar till att 6ppna den
offentliga sektorn f6r konkurrens och att ¢ka konkurrenstrycket
vid offentlig upphandling. Regeringen bor ocksd verka fér att upp-
handlingsdirektiven kompletteras med bestimmelser som reglerar
under vilka férutsittningar en upphandlande enhet kan féreskriva
att en leverantér inte fr driva sin verksamhet med syfte att skapa
vinst t dgare eller motsvarande intressent. En sddan komplettering
syftar till att mojliggora for lokala och regionala myndigheter att
introducera konkurrens, mangfald och valfrihet inom branscher
och omriden dir offentlig verksamhet i mycket stor utstrickning
drivs i egen regi.

11. Internationell upphandling
En 6kad liberalisering av den internationella upphandlingsregimen
ir viktig for Sverige d& det handlar om stora ekonomiska virden

och omridet endast delvis ir reglerat av internationella avtal. Flera
olika initiativ att utveckla nuvarande regelverk diskuteras fér nir-
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varande inom ramen fér Virldshandelsorganisationen (World
Trade Organization, WTO). Det ir angeliget att de kommer iging
snarast. Kommittén anser att regeringen bor verka for okade
mojligheter till grinsdverskridande offentlig upphandling mellan
EU:s medlemslinder och linder utanfér unionen. Regeringen bér
verka féra att GPA:s upphandlingsregler klart och tydligt gor det
mojligt f6r upphandlande enheter att foreskriva krav pa att leveran-
torer foljer ILO-konventionerna.
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Bilaga 2

13  Ekonomiska och andra
konsekvenser

13.1 Inledning

Enligt 14 § kommittéférordningen (1998:1474) skall kommittén
berikna och redovisa de ekonomiska konsekvenserna av sina for-
slag. Det giller forslag som pdverkar kostnaderna eller intikterna
for staten, kommuner, landsting, féretag eller enskilda och férslag
som innebir samhillsekonomiska konsekvenser 1 ¢vrigt. Om for-
slagen i betinkandet har betydelse fér den kommunala sjilv-
styrelsen eller f6r sma foretags arbetsforutsittningar, konkurrens-
formdga eller villkor 1 ovrigt 1 forhdllande till stora foretag, skall
dessa konsekvenser, enligt 15 § samma férordning, beskrivs. Det-
samma giller om férslagen kan ha betydelse f6r brottsligheten eller
det brottstérebyggande arbetet, sysselsittningen och offentlig ser-
vice 1 olika delar av landet, jimstilldheten, mojligheter att nd de
integrationspolitiska mdlen samt personlig integritet.

Kommittén anser att forslagen i betinkandet kan ha vissa
ekonomiska konsekvenser och viss betydelse nir det giller den
kommunala sjilvstyrelsen, smi foretag och sysselsittning och
offentlig service i olika delar av landet. Dessa konsekvenser redogér
vi nirmare for 1 detta kapitel.

Avslutningsvis redogor vi dven fér vdra forslag till ikrafterid-
ande.

13.2 Ekonomiska konsekvenser

Forslaget om tillskapandet av ett permanent kvalitets- och utveck-
lingsrdd for offentlig upphandling kan leda till visentliga kostnads-
besparingar for den offentliga sektorn dels om ridet inrittas, dels
om upphandlande enheter tillgodogér sig de rdd och forslag som
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kvalitets- och utvecklingsrddet limnar. Kommittén har i sitt del-
betinkande skattat att med en radikal omvandling av upphand-
lingskulturen skulle det kunna finnas en potential fér kostnads-
besparingar upp till 15 procent eller nistan 60 miljarder kronor per
3r**. Denna besparingspotential kan givetvis dven anvindas for att
forbittra kvaliteten 1 offentlig service.

Forslagen om undantag frin upphandlingsskyldighet 1 vissa fall
mellan kommun eller landsting och heligt kommunalt foéretag,
storre mojligheter till direktupphandlingar och positiv  sir-
behandling av vissa leverantdrer kommer att leda till ett effektivare
utnyttjande av kommunsektorns och den kommunala féretags-
sektorns resurser genom minskade transaktionskostnader. Mojlig-
heterna till positiv sirbehandling av vissa leverantérer kommer att
leda till ett 6kat konkurrenstryck vid sddana typer av upphandling-
ar. Dirmed minskar kommunernas och landstingens kostnader for
offentlig service. Mojligheten att prioritera leverantdrer som inte ir
vinstsyftande kan mojliggora att dverskott som genereras 1 fore-
tagen stannar kvar och kan investeras 1 kommunernas eller lands-
tingens geografiska omride.

Forslaget om forbittrad information om tilldelningsbeslut och
dirmed bittre mojligheter att anséka om éverprévning far till f6ljd
att tiden for upphandlingen férlings i vart fall de tio dagar under
vilka ett giltigt upphandlingskontrakt inte kan ingds. Detta kan
innebira en merkostnad fér bdde upphandlande enheter och
leverantérerna. Det ir inte mojligt att bedoma storleken av denna
kostnad.

En 6verprévning kan 1 sin tur medfora 6kade kostnader for den
upphandlande enheten och fé6r den leverantér som tilldelats
kontraktet genom att avtalsslutet skjuts fram i tiden. Kommittén
har emellertid inte funnit det méjligt att inom ramen f6r sitt arbete
gora ndgon bedémning av vilka kostnader skulle kunna medféra. 1
detta sammanhang bor pipekas att forslagen inte innebir dkade
mojligheter att forebygga s.k. otillitna direktupphandlingar. Det ir
endast 1 de upphandlingar dir det finns anbudssékande eller
anbudsgivare som en upphandlande enhet ir skyldig att pd eget
initiativ informera om tilldelningsbeslutet. Nir det inte finns an-
budssékande eller anbudsgivare finns visserligen en skyldighet foér
en enhet att pd begiran limna ut viss information. Detta férutsitter
dock, i likhet med vad som giller i dag, att en leverantér sjilv ir
aktiv for att information sig om tilldelningsbeslutet.

26 SOU 1999:139 5.191.
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Forslaget kan dven komma att medféra vissa mindre
administrativa merkostnader fér de upphandlande enheter som
innu inte utformat rutiner for att limna information om tilldel-
ningsbeslutet. Denna kostnad torde dock vara férsumbar i1
sammanhanget. Det nuvarande regelsystemet i lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling (LOU) och sekretesslagen (1980:100)
medger under vissa férutsittningar att upphandlande enheter
limnar information om tilldelningsbeslutet och vintar med att
sluta avtal under en viss tid. For de enheter som redan inrittat sina
upphandlingsrutiner i enlighet med EG-domen innebir férslagen 1
sig inte ndgra 6kade ekonomiska kostnader.

En f6ljd av att den svenska lagstiftningen inte anpassas till
nimnda dom fr&n EG-domstolen ir dock att staten kan bli skade-
stindsskyldig pd EG-rittslig grund.

Kommittén limnar inte nigra forslag till dndring 1 LOU nir det
giller mojligheten att beakta samhillspolitiska mél 1 den offentliga
upphandlingen. I viss utstrickning dr det méjligt redan i dag att ta
sddana hinsyn vid offentlig upphandling. Vi har nirmare redogjort
for det nir det giller antidiskrimineringshinsyn och miljéhinsyn i
kapitel 5 och 6 och redovisat vira éverviganden i denna del 1 avsnitt
11.5 och 6.

Enligt kommittén bér det, som vi nirmare utvecklat 1 sivil
nimnda avsnitt som i kapitel 12, vara méjligt att 1 viss hogre ut-
strickning ta samhillspolitiska hinsyn vid offentlig upphandling.
Detta giller givetvis endast inom ramen fér EG-rittens allminna
principer om ritten till fri rorlighet av varor, och tjinster samt
principerna om icke-diskriminering, likabehandling och propor-
tionalitet.

SAF*” hivdar att den offentliga sektorns merkostnader till fsljd
av att det inférs samhillspolitiska mél enligt forsiktiga berikningar
kan komma att uppgd till 4 till 6 miljarder kronor per ar. Kom-
mittén anser att dessa berikningar kan ifrdgasittas.

Eftersom upphandlande enheter redan i dag tar hinsyn till sam-
hillspolitiska m3l exempelvis genom att foretagen foljer skatte-
lagstiftning och andra lagar av betydelse for offentlig upphandling
anser kommittén att mojligheten att ta samhillspolitiska hinsyn
inte ir av den karaktiren att féretagens kostnader pdverkas mer in
vad som ir fallet med nuvarande rutiner. Hir bor vidare nimnas att
det inte finns ndgon berikning av vilka kostnader som uppstir om
den offentliga upphandlingen helt och hillet avstir frin att beakta

267 Tinkbara konsekvenser av att inféra samhillspolitiska mél i den offentliga upphandlingen,
- en forstudie, Svenska Arbetsgivarféreningen, 2000.
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samhillspolitiska mal. Eftersom kommittén inte limnat nigra for-
fattningsférslag nir det giller mojligheten att ta samhillspolitiska
hinsyn har vi heller inte gjort en analys av ekonomiska eller andra
konsekvenser av att sddana hinsyn tas vid offentlig upphandling.

13.3  Konsekvenser for den kommunala sjalvstyrelsen

Forslagen om undantag frdn upphandlingsskyldighet i vissa fall
mellan kommun och landsting och heligt kommunalt foretag,
storre mojligheter till direktupphandlingar och positiv sirbehand-
ling av vissa leverantérer kommer att leda till ett storre handlings-
utrymme och en storre flexibilitet nir det giller kommunernas och
landstingens mojligheter att organisera, styra och kontrollera
offentligt finansierad serviceproduktion. Forslagen medfor att
kommuner och landsting kan koncentrera sina resurser pd stora
och komplicerade upphandlingar.

13.4  Konsekvenser for sysselsattning och offentlig
service

Forslagen om stérre mojligheter till direktupphandlingar och
positiv sirbehandling av vissa leverantorer kommer att leda till
okade méjligheter fér kommuner och landsting att 1 samverkan
med féretag, kooperativ och féreningar inom den sociala ekonomin
verka for dtgirder som frimjar sysselsittning och offentlig service 1
glest bebodda omrdden och landsbygdsomriden. Forslagen kom-
mer att 1 viss utstrickning géra det mojligt att skapa bittre forut-
sittningar for varaktig ekonomisk tillviixt, rittvisa och valfrihet s3
att levnadsvillkoren blir likvirdiga fér medborgarna i hela landet.
Det allminnas 3tgirder begrinsas dock av principerna om icke-
diskriminering och likabehandling.

13.5 Konsekvenser for sma foretag

Sméforetagen har generellt sett betydande nackdelar i férhillande
till de storre. Hit hor att de smd foretagen har bristande mojlig-
heter att utnyttja skalfordelar och svérare att £3 limplig finansiering
till sin verksamhet. Detta leder ofta till ligre flexibilitet och till
Okad sdrbarhet for stérningar utifrdn. Vidare saknar de i minga fall
tillricklig forhandlingsstyrka och férhandlingsvana gentemot
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storre aktdrer. Andra sirbara punkter hos smiféretagen ir ofta
brist pd tid, personal, stabs- och andra specialistresurser och ad-
ministrativ kompetens. Bland annat innebir detta att tidsdtgdngen
for att hantera regler proportionellt sett dr hogre i smiféretagen in
1 de storre foretagen. Givetvis pdverkar detta hirdare och mer
direkt de resurser som kan anvindas fér smaforetagets produktion.
Ytterligare kan pekas pd att smiforetagens inflytande pd offentliga
beslut ir svagare dn de stora aktorernas. En anledning ir skillnader 1
resurser. En annan anledning kan vara att det ir fordelaktigare for
myndigheterna att ha direktkontakter med {3 foretag i stillet for
med minga foretag. Regler och andra administrativa rutiner, inte
minst formerna fér den offentliga upphandlingen, kan dirfor sigas
s18 hirdare mot smiféretagen, som dessutom ir sirskilt sdrbara vid
regelforindringar. Kringel och annan onédig byrdkrati samt en
alltfor stor administrativ bérda dr mycket kdnnbara hinder fér
sméiforetagandet. De nu redovisade faktorerna okar dessutom,
direkt eller indirekt, kostnaderna for smiforetagen. Samtidigt har
smiforetagen en mycket viktig roll 1 Sveriges ekonomi. Ett okat
foretagande bide bland kvinnor och min ir ett viktigt led 1 att 6ka
tillvixten och férnyelsen i svensk ekonomi. Genom att det finns
ménga nya och vixande smiféretag skapas tillskott av idéer och
insatser och 6kat entreprendrskap. Dirmed bidrar dessa foretag till
dynamik och férnyelse 1 niringslivet. Detta motverkar de koncen-
trationstendenser som finns i ekonomin. Vidare giller att l3ga
etableringstrosklar och goda verksamhetsbetingelser 1 6vrigt for
sméforetagen ofta ir grunden for ett lokalt diversifierat niringsliv.
Aven sméiforetagens roll och potential som arbetsgivare visar deras
betydelse 1 vir ekonomi.

Forslaget om undantag frin upphandlingsskyldighet i vissa fall
mellan kommun eller landsting och heligt kommunalt féretag kan
tinkas medféra att smd foretag gir miste om bestillningar som
skulle kunna ha aktualiserats om kommunen, landstinget eller det
kommunala féretaget genomfort ett traditionellt upphandlingsfér-
farande. Kommittén anser dock att ett samordningsférfarande som
bygger pd att kommunen/landstinget och deras heligda foretag ir
organ for offentlig verksamhet inom ramen fér en kommun eller
landstings-"koncern” har smd om ens nigra negativa effekter pd
marknaden. Om upphandlingsskyldigheten skulle best ir det inte
ett osannolikt scenario att kommuner och landsting avstar frin att
kopa tjanster och viljer att 1 stillet driva verksamheter 1 egen regi.
En sddan tendens har mirkts i vissa kommuner.
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Forslaget om storre mojligheter till direktupphandlingar kan
tinkas medfora att sma foretag fir svdrt att gora sig gillande gent-
emot stdrre foretag som har stérre marknadsféringsresurser. Ett
mindre féretag med en begrinsad leveranskapacitet och {3 tillfillen
att visa upp sig kan ha svdrare att vertyga om sin konkur-
rensduglighet om anskaffningen inte féregds av en anbudstivling.
Om det inte sker ndgon annonsering finns risk for att sm3 foretag
inte f&r kinnedom om de anskaffningar som gérs.

Kommittén gor den bedémningen att smi foretag inte behover
missgynnas genom att upphandlande enheter fir stérre mojligheter
att tillimpa egna procedurregler for urval av leverantér. Det kan
tvirtom vara s3 att smé féretag som inte behirskar upphandlingens
regler och som har svdrt att tringa in 1 férfrigningsunderlag, krav-
specifikationer, utvirderingskriterier i ett traditionellt upphand-
lingstérfarande fir en littnad 1 ett mera informellt férfarande. Det
boér understrykas att upphandlande enheter alltid skall iaktta
LOU:s principer om utnyttjande av befintlig konkurrens, affirs-
missighet och likabehandling. Kommittén anser att detta medfér
att dven vid direktupphandling skall upphandlande enheter kunna
dokumentera vilka 3tgirder som vidtagits for att undersoka
konkurrensen pd marknaden och vilka skilen ir foér att anlita en
viss leverantor.

Forslaget om positiv sirbehandling av vissa leverantérer kan
tinkas medfora att sm3 foéretag som startats utan att fa férmanen av
att bli positivt sirbehandlad och som verkar pid samma marknad
kan uppleva forslaget som orittvist och att vissa foretag ges en
griddfil. Kommittén anser dock att positiv sirbehandling av vissa
leverantérer ir sakligt motiverad under vissa férutsittningar. Den
typiska avknoppningen sker pd en marknad som kinnetecknas av
obefintlig eller bristande konkurrens. Forslaget kommer att leda till
att en rad nya féretag kan komma att bildas. Konkurrensen vid
offentlig upphandling kommer dirigenom att 6ka.

13.6 Ikrafttradande

Forslagen bor trida 1 kraft den 1 juli 2002.

Forslagen om information till anbudssékande och anbudsgivare 1
1 kap. 28 § LOU, om krav pd iakttagande av viss tidsfrist innan
upphandlingskontrakt sluts 1 1 kap. 30 § LOU och férslagen till
anpassning av reglerna i 6 kap. 2 § och 8 kap. 10 § sekretesslagen ir
en foljd av EG-domstolens dom i det s.k. Alcatel-milet. Som vi
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nirmare har angett i avsnitt 10.7.1 innebir domen att medlems-
staterna dr skyldiga att tillhandahilla ett dverprévningsforfarande
av tilldelningsbeslut innan avtal sluts. De forslag vi limnat innebir
att regelverket 1 LOU och i sekretesslagen anpassas till de krav pd
effektiva rittsmedel som rittsmedelsdirektiven enligt EG-domen
stiller. De nuvarande reglerna i LOU och sekretesslagen innebir
inte nigot egentligt hinder f6r upphandlande enheter att tillgodose
leverantdrernas behov av information om tilldelningsbeslut innan
avtal sluts. Detta kan siledes ske redan innan férfattningsférslagen
trader 1 kraft.

Bestimmelserna 1 rittsmedelsdirektiven riktar sig till medlems-
staterna och innebir, enligt EG-domstolens dom, att medlems-
staterna dr skyldiga att tillhandahdlla ett prévningsférfarande av
tilldelningsbeslutet. Enligt domen kan bestimmelserna 1 ritts-
medelsdirektiven inte tolkas s att de organ som i medlemsstaterna
ir behoriga att prova férfaranden for offentlig upphandling har ritt
att foreta en provning pd de villkor som anges i bestimmelsen i
direktiven dven nir det inte finns ett beslut om tilldelning av ett
kontrakt som kan bli féremdl foér en talan om undanréjande.
Bestimmelserna 1 direktivet har siledes inte nigon direkt effekt
som kan dberopas av enskild till st6d for att dverprovningsorganet
skall tillimpa direktivets bestimmelser utan att de genomférts i
nationell ritt.

Direktivbestimmelserna innehdller inte nigon skyldighet for en
upphandlande enhet att limna information om tilldelningsbeslutet
innan avtalet sluts. Det finns inte heller nigon skyldighet fér en
upphandlande enhet att 1ita en viss tidsfrist g& mellan tilldelnings-
beslut och avtalsslut.

Om en upphandlande enhet sluter avtal utan att f6érst informera
anbudssokande eller anbudsgivare om tilldelningsbeslutet kan, som
EG-domstolen anger i domen, de berérda enligt de forfaranden
som ir limpliga enligt nationell ritt begira ersittning for den skada
som de har lidit pd grund av att direktivet inte genomférts. Det ir
staten som ir skadestdndsskyldig for att ett direktiv inte inforlivats
pa ritt sitt. EG-domstolens dom har verkan frin det datum di den
tolkade bestimmelsen tridde i kraft. Undantag giller givetvis om
domstolen 1 domen férordnar om undantag frdn sidan retroaktiv
verkan men det har inte skett i Alcatel-domen®®. Mot denna bak-
grund finns det givetvis starka skil for en snabb anpassning av det
svenska regelverket till rittsmedelsdirektivens krav.

268 Tfr Hagsgard, Anders, EG-ritten i nationell rittstillimpning, Stockholm 1996 s. 197.
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Med hinsyn till att upphandlande enheter inte ir skyldiga att
indra sina rutiner innan vira forslag trider i kraft och mot bak-
grund av att vdra forslag innefattar en ogiltighetspafoljd nir upp-
handlingskontrakt ingdtts utan att bl.a. kraven pd viss tidsfrist iakt-
tagits ir det, enligt kommittén, inte limpligt att forslagen omfattar
upphandlingar dir beslut om leverantér och anbud fattats fore
ikrafttridandet.

De nya bestimmelserna 1 1 kap. 27- 30 §§ LOU och
foljdindringarna i 4 kap. 15 § och 6 kap. 1 och 14 §§ LOU samt
indringarna 1 6 kap. 2 § och 8 kap. 10 § sekretesslagen bor siledes
inte gilla for upphandlingar som pdbérjats fore den 1 juli 2002. Vid
upphandling av varor, byggentreprenader och A-tjinster som pa-
borjats fore den 1 juli 2002 skall bestimmelserna i 2 kap. 7a§,
3 kap. 11 § och 5 kap. 13 § LOU fortfarande gilla.

Det inforda kravet pd undertecknande i 1 kap. 5 § LOU ir
endast ett tydliggérande av vad som redan giller i dag, enligt
regeringsrittens dom i RA 1996 ref. 50 och ett tydliggérande att en
underskrift kan goras pd elektronisk vig. Forslagen till dndring av
den bestimmelsen kan dirfér gilla dven upphandlingar som pigir
ndr forslagen trider i kraft.

Forslagen i 1 kap. 6 a § och 6 kap. 2, 19 och 20 §§ LOU medfér
endast en mojlighet f6r upphandlande enheter att, nir de anser det
limpligt, tillimpa bestimmelserna. Aven dessa forslag kan siledes
gilla for upphandlingar som pdgdr nir forslagen trider 1 kraft.
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14 Forfattningskommentar

14.1  Forslag till lag om andring i lagen (1992:1528)
om offentlig handling

1 kap. Allménna bestimmelser

Definitioner

59

Punkten Upphandlingskontrakt har fitt en ny lydelse. Till defini-
tionen gors ett tilligg som fortydligar att upphandlingskontrake
skall vara egenhindigt undertecknade. Vi har nirmare utvecklat
skilen for det i avsnitt 11.10.3.

Av en ny andra mening framgir att undertecknandet kan ske
med en elektronisk signatur. Dirigenom framgdr att definitionen
dven innefattar avtal i ett digitalt dokument. Eftersom formkravet
innefattar ett krav pd egenhindigt undertecknande kan ett upp-
handlingskontrakt dock aldrig ingds per fax.

Undantag fran upphandlingsskyldighet i vissa fall

6a§
Paragrafen ir ny. Under vissa forutsittningar fir en eller flera
kommuner eller landsting sluta avtal som innefattar kép av tjinster
m.m. med ett heligt kommunalt eller interkommunalt bolag. Avtal
fir under de givna forutsittningarna dven slutas mellan heligda
foretag 1 ”kommunkoncernen”. Detsamma giller om kommunen
eller landstinget bildat en aktiebolagsrittslig koncern.
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Det finns emellertid inte skil att medge ett mer omfattande
undantag fr&n huvudregeln in vad som ir motiverat av behovet av
att kunna 3stadkomma en rationell samordning av kommunens
eller landstingets resurser. For att bestimmelsen skall vara tillimp-
lig uppstills som krav dels att foretaget ir en upphandlande enhet
enligt LOU, dels att ett avtal utan upphandlingsférfarande inne-
fattar uppenbara samordningsfordelar.

Med begreppet uppenbara samordningsfordelar forstds att ett
upphandlingsférfarande skulle motverka ett effektivt resursutnytt-
jande och att vinsten med att kunna sluta avtal utan upphandlings-
forfarande overstiger nackdelarna. Det miste finnas en rimlig pro-
portion mellan kostnaderna f6r upphandlingen och virdet av det
som skall upphandlas. Avsikten med bestimmelsen ir ge ett
utrymme f6r rationella handlingsregler samtidigt som bestimmel-
sen fororsakar minsta mojliga konkurrensstorning pd marknaden.
Kan maélet om rationell samordning nds genom ett upphandlings-
forfarande bor detta alternativ viljas.

Med uppenbara samordningsférdelar bor forstds att de dr betyd-
ande och att ett upphandlingstérfarande motverkar ett effektivt
resursutnyttjande inom "kommunkoncernen”. Bevisbérdan fér att
det foreligger uppenbara samordningsférdelar dvilar den kommun
eller det landsting som ingdr avtal med st6d av bestimmelsen. De
grunder som den upphandlande enheten haft for beslutet att
genomfora upphandlingen med stéd av uppenbara samordnings-
fordelar skall tydligt framgd. Dokumentationskravet omfattar bide
skilen f6r den upphandlande enhetens beslut men ocksd vad som i
ovrigt av betydelse har forekommit vid sjilva upphandlingsfér-
farandet. Anskaffningar som gérs inom ramen f6r regler om direkt-
upphandling 1 6 kap. 2 § LOU berérs inte av denna bestimmelse.

Information

27§
Paragrafen ir ny. I den har inférts den ritt som en anbudssékande
eller anbudsgivare har, enligt de nuvarande bestimmelserna i
2kap.7a§, 3 kap. 11§, 4 kap. 15 § och 5 kap. 13 § LOU, att pd
begiran fi upplysning om varfér hans ansékan eller anbud férkas-
tats. En sddan begiran kan framstillas sivil fére som efter det att
ett tilldelningsbeslut fattats.

I praktiken limnar upphandlande enheter dock inte ut uppgifter
om att ett anbud foérkastats innan tilldelningsbeslutet fattats. Om
en ansdkan om anbud férkastats innan tilldelningsbeslut fattats ir
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dock bestimmelsen tillimplig dven innan enheten ir skyldig att
limna information enligt virt forslag till 1 kap. 28 §.

Bestimmelsen riktar sig mot samtliga upphandlande enheter och,
till skillnad frdn den nuvarande bestimmelsen 1 4 kap. 15 §, giller
den for samtliga verksamheter inom férsorjningssektorerna. Skilet
till detta har vi utvecklat nirmare 1 avsnitt 11.10.2.

En enhet skall s& snart som méjligt, dock senast inom 15 dagar
limna begirda upplysningar. Som vi nirmare utvecklar i sistnimnda
avsnitt 6verensstimmer detta med den nuvarande regleringen.

28§

Paragrafen idr ny. 1 forsta stycket forsta meningen har inforts en
skyldighet fér en upphandlande enhet att pd eget initiativ limna
information till anbudssékande eller anbudsgivare om vem som
tilldelats kontraktet och skilet till det. Vi har nirmare behandlat
skilet till inférandet av bestimmelsen i avsnitt 11.10.1 och 11.10.2.

Bestimmelsen har en viss motsvarighet i nuvarande 2 kap. 7 a §,
3kap. 11§, 4kap. 15§ och 5kap. 13 §. I nimnda bestimmelser
behéver information dock endast limnas pd begiran av anbuds-
givare eller anbudssékande.

En upphandlande enhet ir skyldig att limna informationen nir
den fattat beslut om leverantér och anbud. Detta innebir att en-
heten, nir en leverantdr limnat flera anbud, dven skall ha fattat be-
slut om vilket av de av leverantéren ingivna anbuden som skall
antas.

Bestimmelsen omfattar samtliga upphandlande enheter och, till
skillnad frdn bestimmelsen i 4 kap. 15§, samtliga verksamheter
inom férsérjningssektorerna.

I forsta stycket andra meningen har inférts en skyldighet for en
upphandlande enhet att i informationen dven upplysa om den dag
di giltigt upphandlingskontrakt med tillimpning av 30 § tidigast
kan slutas och att upplysa om méjligheten att enligt 7 kap. ansoka
om overprovning eller vicka talan om skadestind. Denna skyldig-
het har inte nigon motsvarighet i de nuvarande bestimmelserna om
informationsskyldighet.

Informationsskyldigheten 1 férsta stycket giller inte nir det inte
finns ndgra anbudssokande eller nigra andra anbudsgivare in den
som enheten vint sig till, exempelvis 1 de situationer som avses 1 2
kap. 11§, 3 kap. 15 §, 4 kap. 16 § samt 5 kap. 17 §.

Den tidsfrist som anges i 1 kap. 30 § skall riknas frin det att
information som avses 1 detta stycke har avsints.
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I andra stycket har inforts en skyldighet fér en upphandlande
enhet att till varje leverantér som begir det limna upplysningar om
vem som tilldelats upphandlingskontraktet och skilen ull det.
Uppgiftsskyldigheten 1 andra stycket avser dven potentiella leveran-
térer som visserligen inte ir anbudssdkande eller anbudsgivare men
som dnd3 har ritt att ans6ka om 6verprévning eller vicka talan om
skadestind enligt bestimmelserna i 7 kap.

Bestimmelsen 1 andra stycket ir tillimplig vid alla upphandlingar
enligt 2-5 kap. och vissa upphandlingar enligt 6 kap (se kom-
mentaren till 6 kap. 1 §). Bestimmelsen 1 andra stycket giller dir-
for, till skillnad frin bestimmelsen i forsta stycket, dven nir det
inte funnits ndgra anbudssokande eller andra anbudsgivare in den
enheten ingdtt avtal med.

Uppgiftsskyldigheten i andra stycket skall fullgéras omgdende.
Det framgdr av att uppgifter skall limnas genast. Det forhdllandet
att en upphandlande enhet inte genast limnar ut information om
tilldelningsbeslutet nir det begirts av en leverantér kan ha betyd-
else vid forvaltningsdomstols prévning av om ett interimistiskt be-
slut skall meddelas.

En enhet som har att iaktta reglerna om handlingsoffentlighet
och sekretess kan utan hinder av sekretess limna ut den informa-
tion som anges i denna bestimmelse, se vidare kommentaren till
6 kap. 2 § och 8 kap. 10 § sekretesslagen. Andra uppgifter rérande
anbud in de som anges i denna paragraf kan dock endast limnas ut
sedan en sekretessprovning gjorts, se vidare kommentaren till ind-
ringarna 1 nimnda sekretessbestimmelser.

29§

Bestimmelsen dr ny. I forsta stycket har, som vi nirmare utvecklat i
avsnitt 11.10.2, inférts den skyldighet en upphandlande enhet har i
dag, enligt 2 kap. 7a §, 3 kap. 11 §, 4 kap. 15 § och 5 kap. 13 §, att
limna upplysningar till anbudsgivare eller anbudssékande nir den
beslutat att inte avsluta en annonserad upphandling eller att géra
om upphandlingen.

I andra stycket har inférts den skyldighet som en upphandlande
enhet har 1 dag, vid upphandling av varor, byggentreprenader och
yanster enligt 2 kap. 7 a §, 3 kap. 11 § och 5 kap. 13 § att underritta
Byrin f6r Europeiska gemenskapernas officiella publikationer om
sitt beslut. Skyldigheten fér en upphandlande enhet att limna
information om en avslutad upphandling inom férsorjningssekto-
rerna regleras, 1 likhet med vad som giller i dag, dven fortsittnings-
vis 14 kap. 15 § andra stycket.
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Upphandlingskontrakt

30§

Paragrafen ir ny. Enligt forsta stycket ir ett avtal om upphandling
ogiltigt om det inte slutits genom upphandlingskontrakt och sedan
en skilig tid gitt frin det att den upphandlande enheten avsint
information som avses 1 1 kap. 28 § forsta stycket. Betriffande
formkravet f6r upphandlingskontrakt, se kommentaren till 1 kap.
5§. Skilet till att ett avtal om upphandling skall vara ogiltigt om
det inte slutits forst sedan en viss tidsfrist gdtt har vi nirmare
utvecklat 1 avsnitt 11.10.4 och 11.10.5.

Tidsfristen skall vara minst tio dagar och skall 16pa frén det att
informationen som avses 1 1 kap. 28 § forsta stycket sints till de
som ansdkt om eller limnat anbud. Om informationen skickas till
flera anbudssokande och anbudsgivare vid olika tidpunkter skall
tidsfristen riknas frin den dag d& den sista informationen avsindes.

Ogiltighetspdfoljden kan 3beropas inte bara av avtalsparterna
utan iven av en leverantdr som ansdker om &verprévning av upp-
handlingen.

Ett upphandlingskontrakt ir slutet 1 den mening som avses 1
7 kap. 1 § andra stycket forst nir parterna efter iakttagande av den
tidsfrist som anges 1 1 kap. 30 § triffat ett upphandlingskontrakt.
En ans6kan om &éverprévning kan provas sd linge den tidsfrist som
anges 1 1 kap. 30 § inte gitt till inda. Om den upphandlande enhe-
ten underldter att limna information som avses 1 1 kap. 28 § forsta
stycket eller om informationen ir bristfillig, dvs. inte innehéller
samtliga de upplysningar som anges i nimnda bestimmelse borjar
tidsfristen inte att 16pa. Det forhdllandet att ett avtal slutits utgor i
ett sddant fall inte hinder mot att éverprévning sker.

Det forhdllandet att 6verprévning begirts hindrar inte den
upphandlande enheten frin att sluta ett giltigt upphandlingsavtal.
Om en upphandlande enhet slutit avtal sedan den 1akttagit bestim-
melserna 1 1 kap. 28 och 30 §§ kan enheten, utan hinder av att en
ansokan om &verprévning getts in till linsritten, sluta ett giltigt
upphandlingskontrakt. Fér att den klagande leverantéren skall
kunna férhindra att avtal sluts miste leverantéren, 1 likhet med vad
som giller i dag, utverka ett interimistiskt beslut som férhindrar
enheten fran att sluta avtal.

Ett giltigt upphandlingskontrakt kan vidare slutas oberoende av
om potentiella leverantorer fitt information om tilldelningsbeslutet
enligt 1 kap. 28 § andra stycket eller inte. Nir en potentiell leve-
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rantér fir information om tilldelningsbeslutet kan ett giltigt
upphandlingskontrakt redan ha slutits och, som vi angett tidigare,
finns det d& inte lingre nigon mojlighet att anséka om &verprov-
ning.

Enligt andra stycket skall kravet pd att avtal skall slutas genom
upphandlingskontrakt och kravet pd viss tidsfrist inte gilla vid
upphandling som avses 1 2 kap. 11§, 3 kap. 15 §, 4 kap. 16 § andra
stycket samt 5 kap. 17 §.

Betriffande undantaget for direktupphandling enligt 6 kap. 2 §,
upphandling i de situationer som avses i 6 kap. 2b § samt upphand-
ling enligt 1 kap. 3 § andra stycket, se kommentaren till 6 kap. 1 §.

Vid de upphandlingar som ir undantagna frin formkravet ingds
avtal 1 enlighet med avtalslagens bestimmelser. Avtal kan slutas
muntligen, eller, om parterna s3 vill, skriftligen. Avtal kan dven slu-
tas genom konkludent handlande. Om parterna viljer att sluta avtal
som uppfyller kraven fér ett upphandlingskontrakt s& medfér det
inte 1 sig att ndgot krav pd iakttagande av viss tidsfrist giller.

4 kap. Upphandling inom wvatten-, energi-, transport och
telekommunikationsomridena

Annonsering m.m.

156
Tredje stycket 1 paragrafen har utgdtt. Bestimmelsen 1 detta stycke
finns, genom véra forslag, 1 en modifierad lydelse 1 forslagen till nya
bestimmelser 1 1 kap. 27 =28 §§, se vidare kommentaren till nimn-
da bestimmelser. Andringen 4r motiverad av att inféra enhetliga
regler for alla upphandlingar i 1 kap. och nigon dndring i sak ir inte

avsedd.

6 kap. Upphandling som understiger de troskelvirden som anges i 2-5
kap., m.m.

Tillimpningsomrdde
1§

I andra stycket har inforts en hinvisning dven till 1 kap. 28 och
30 §. Skilet till detta har utvecklats 1 avsnitt 11.10.6.
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Hinvisningen giller endast vid forenklad upphandling eller
urvalsupphandling. Direktupphandling har siledes undantagits frdn
kravet p information enligt 1 kap. 28 § och p8 att avtal skall ha viss
form och ingds forst efter en viss tidsfrist iakttagits enligt 1 kap.
30§.

Vidare har upphandling som avses 1 6 kap. 2 b § och 1 kap. 3 §
andra stycket uttryckligen undantagits frén hinvisningen till 1 kap.
28 och 30 §§. Detta giller dels situationer dir upphandling kan ske
utan annonsering med en leverantér, dels upphandling som om-
fattas av sekretess eller andra sirskilda begrinsningar med hinsyn
till rikets sikerhet och upphandling av férsvarsprodukter och
tjdnster som inte har civil anvindning och som omfattas av artikel
223 i EG-fordraget. For sistnimnda upphandlingar giller enligt
1 kap. 3 § andra stycket endast bestimmelserna i 6 kap. Inte heller
vid upphandling som sker med stod av 6 kap. 2b § eller 1 kap. 3 §
andra stycket finns sdledes nigot krav pd informationsskyldighet
eller pd iakttagande av viss form och tidsfrist innan avtal kan slutas.
Foér upphandling som regleras av 6 kap. giller dock den nuvarande
informationsskyldigheten i 6 kap. 14 § andra stycket.

Val av upphandlingsforfarande
2§

Andra stycket i paragrafen har indrats si att omrddet for direkt-
upphandling har utékats. I bestimmelsen anges att direktupphand-
ling, utéver vad som giller i dag (p 1, 4 och 5), fir ske om kost-
naderna for en upphandling 6verstiger virdet av upphandlingen (p
2) eller upphandling av tjinster som innefattar hilso- och sjuk-
vardstjinster samt socialtjinster inte ir indamélsenlig eller riskerar
att forsimra kvaliteten i virden eller omsorgen for en enskild
individ (p 3). Skilet till detta har vi nirmare utvecklat i avsnitt 11.9.
Exempel pd situationer som avses 1 p. 3 ir om en upphandling
riskerar att férsimra behandlingsresultatet f6r en enskild individ pd
grund av att relationen mellan virdgivare och vardtagare ir beroen-
de av fortsatt personkontinuitet.

Ett nytt tredje stycke har inforts. Dir anges att en upphandlings
virde skall anses vara 18gt om den understiger sju prisbasbelopp.
Prisbasbeloppet dr fér dr 2001 faststille till 36 900 kronor, vilket
innebir att den vre grinsen for vad som avses med lagt upphand-
lingsvirde fér nirvarande ir 258 300 kronor.

I enlighet med vad som giller f6r upphandling enligt 2-5 kap.
anges att en upphandling inte fir delas upp i syfte att underskrida
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troskelvirdet. For berikning av troskelvirdet giller 1 évrigt mot-
svarande principer som giller enligt nuvarande regler om troskel-
virdesberikning.

I ett nytt fiarde stycke har den nuvarande bestimmelsen i andra
stycket sista meningen inférts. Till skillnad frén tidigare ir dock
enheten skyldig att faststilla riktlinjer fér anvindning av direkt-
upphandling.

Dokumentation, underrdttelse, forvaring av handlingar

14§
I forsta stycket har kravet pd att underrittelsen skall ske senast fore
utgdngen av den tid under vilken anbudet ir bindande fér anbuds-
givaren tagits bort.

Betriffande skilet till att andra stycker har bibehillits iven om
det inforts en mer omfattande informationsskyldighet 1 1 kap. 28 §,
se avsnitt 11.10.2.

Owerlimnande av verksambet utan foregiende upphandling

19§

Paragrafen ir ny. Bestimmelsen fortydligar och ger handlings-
normer for dverlimnande av verksamhet, “avknoppning”, frén en
upphandlande enhet till enhetens personal utan féregdende upp-
handlingsforfarande. Forfarandet syftar till att underlitta konkur-
rensutsittning inom ramen fér forenklad upphandling. De tjinster
som avses dr s.k. B-tjinster enligt bilagan. Bestimmelsen ir for-
mellt tillimplig dven pd anskaffningar av varor och A-tjinster under
troskelvirdena. Bestimmelsen skall inte tillimpas pd upphandling
som avses 1 1 kap. 3 § andra stycket.

Avtalet som sluts om 6verlimnande av verksamhet utan fére-
gdende upphandling skall siledes ses som en 6verenskommelse av
sitt eget slag som sluts f6r en begrinsad 6vergingstid. Nir avtals-
tiden 16per ut eller avtalet av ndgon anledning sagts upp skall den
upphandlande enheten genomfoéra en upphandling 1 enlighet med
procedurreglerna i LOU. Den nu avknoppade verksamheten kan
delta, men d4 pd samma villkor som giller for 6vriga leverantorer.

Avtalet om 6verlimnande av verksamhet sluts med de anstillda.
Avtal kan iven slutas med den juridiska person som de anstillda
bildat och det oavsett val av associationsform. Aven olika koopera-
tiva associationsformer omfattas av bestimmelsen. Under avtals-
tidens ging kan férindringar av dgarstrukturen ske. S3dana for-
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indringar som innebir att nya igare inte tidigare haft ett anstill-
ningsférhillande med den upphandlande enheten pdverkar inte
avtalets fortsatta giltighet. Emellertid avses hir inte att mojligheter
skall 6ppnas for aktdrer som har som affirsidé att bilda “avknopp-
ningsforetag”. Om det skulle visa sig att grunderna for éverens-
kommelsen om overlimnande av verksamhet radikalt férindrats
under avtalstiden skall den upphandlande enheten med omedelbar
verkan kunna bringa éverenskommelsen att upphéra.

I andra stycket anges att den lingsta tid f6r vilken ett avtal om
dverlimnande av verksamhet kan slutas dr fem &r. Enheten kan
vilja att dock tillimpa en kortare avtalstid.

Nir avtalstiden gitt ut kan verksamheten konkurrensutsittas
genom att en upphandling genomférs. Vid en sidan upphandling
kan dven den avknoppade enheten inbjudas att delta.

Sérskilda bestimmelser vid upphandling av hélso- och sjukvdrds-
tjdnster samt socialtjinster

20§
Paragrafen ir ny. I forsta stycket har inférts en mojlighet f6r upp-
handlande enheter, som si énskar, att 1 samband med upphandling
av samhillsfinansierad vird- och omsorgsverksamhet 1 for-
frigningsunderlaget {4 stilla krav pd att en leverantor inte fir vara
ett renodlat vinstsyftande kommersiellt féretag. Det dligger kom-
muner och landsting, som avser att ¢verlimna ansvaret fo6r genom-
forandet av sidana tjinster till annan, att férsikra sig om att den
tilltinkte verksamhetsutovaren inte tillgodogor sig vinst.

Bestimmelsen medfér inte ndgon diskriminering genom att icke
vinstdrivande foretag frdn andra medlemsstater hindras frin att
delta 1 anbudstivlingen, se avsnitt 11.8.2. Stadgandet ger sdledes ett
utrymme for de upphandlande enheterna att positivt sirbehandla
icke vinstsyftande leverantdrer, som har svirt att hivda sig pd en
konkurrensutsatt marknad mot kommersiella foretag. Verksamhet
som drivs i t.ex. kooperativ form och med ett stort mitt av idealitet
kan inte jimstillas med privata vinstsyftande féretag. Gemenskaps-
ritten och EG-domstolens praxis® hindrar inte inférandet av
bestimmelsen.

For att virna de sociala maélsittningarna fordras att det i
forfrigningsunderlaget samt 1 upphandlingsavtalet uppstills som
krav att leverantdren skall verka utan vinstsyfte. Privata aktorer

26 Se mal C-70/95 (Sodemare).
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skall heller inte vara styrda av internt uppstillda mél, som innebir
att vinst efterstrivas.

Begrinsningen giller vinst dt dgare, dvs. att 6verskott delas ut till
aktiedgare eller motsvarande intressenter. Med motsvarande intres-
senter avses hir medlemmar i en ekonomisk férening, grundarna av
en stiftelse och liknande. Eventuellt uppkomna éverskott 1 verk-
samheten fir anvindas t.ex. i och f6r utveckling av verksamheten.
Det kan handla om investeringar i teknisk och annan utrustning
eller utveckling av personalens kompetens. Av bolagsordningen
eller motsvarande handling samt i avtalet som tecknas mellan leve-
rantdrerna och den upphandlande enheten skall framgd att ett
eventuellt 6verskott inte fir anvindas for att ge dgarna vinst. De
upphandlande enheterna miste forvissa sig om att leverantérens
styrande dokument har ett acceptabelt innehill, innan ett éverlim-
nande sker. Kommunerna och landstingen skall dirutéver géra en
helhetsbedémning av de syften som verksamheten kan antas ha.
Ger provningen — grundad pd arten av tidigare verksamhet m.m. —
vid handen att dgarna, trots innehdllet i alla relevanta handlingar,
kan antas, direkt eller indirekt, ta ut vinst ur verksamheten, fir
nigot Sverlimnande av ansvaret for hilso- och sjukvirdstjinster
samt socialtjinst inte ske, nir detta uppstillts som krav 1 upphand-
lingen.

Den upphandlande enhetens krav innebir att utférandet av upp-
draget endast fir ticka verksamhetens faktiska kostnader, dvs.
sjilvkostnaden. T 2 kap. 7§ kommunallagen (1991:900) stadgas
som en forutsittning, fér att kommunerna och landstingen skall {3
bedriva sedvanlig kommunal affirsverksamhet, att det sker utan
vinstsyfte. Den nu foreslagna bestimmelsen skall tolkas med ut-
gdngspunkt frin den kommunala sjilvkostnadsprincipen. Genom
att ange denna férutsittning framtrider skillnaden klart mellan det
privata niringslivets klart uttalade vinstsyfte och den kommunala
verksamheten, som har till uppgift att bira upp ett allmint och
samhilleligt intresse.

Naégon avgrinsning har inte gjorts 1 bestimmelsen till vilken eller
vilka associationsformer som en tjinsteleverantér kan ha for att
kunna f8 uppdraget att tillhandahélla dessa tjinster. Avgérande blir
i stillet om bolaget, foreningen, stiftelsen etc. avser att driva upp-
draget under kommersiella villkor eller inte.

Bestimmelsen giller oavsett virde men endast for tjdnster
avseende hilso- och sjukvirdstjinster samt socialtjinst, vilka upp-
tagits 1 avdelning B, punkten 25, till LOU.
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Enligt andra stycket kan avtal rérande hilso- och sjukvird samt
socialtjdnst inte tecknas med kommunala féretag, oavsett om dessa
ir heligda av en eller flera kommuner eller landsting. Regleringen
innebir, att sidana traditionella kommunala och landstingskom-
munala kirnverksamheter, sisom hilso- och sjukvird samt social-
yinst, inte tillits att upphandlas av kommunala bolag, dven om
dessa skulle vara heligda av kommunen eller landstinget enligt 3
kap. 17 eller 3 kap. 18 §§ kommunallagen. Bestimmelsens syfte ir
att frimja alternativa driftformer och att undanréja faktorer som
skapar skilda férutsittningar mellan drift 1 privat och offentlig regi.
Kommuner och landsting ges i stérre utstrickning mojligheter att
engagera privata, kooperativa och ideella aktorer 1 socialtjinsten
och 1 primirvirden, samtidigt som de grundliggande principerna
for vilfardspolitiken kan uppritthillas. Det skulle sdledes motverka
syftet att frimja alternativa driftformer om kommunala foretag
tillits att utféra sidana tjinster. Vidare saknas motiv for att tillita
att icke vinstsyftande och heligda kommunala foretag medges ritt
att utfora dessa tjinster, enir detta limpligast kan ske 1 traditionell
forvaltningsform.

Av 7 kap. 5 § LOU framgir att ett beslut pd vilket denna lag ir
tillimplig, inte fir 6verklagas med stdd av 10 kap. kommunallagen.
I en upphandlingssituation i vilken en kommun eller ett landsting
avser att limna 6ver driften av hilso- och sjukvdrdstjinster samt
socialtjinst till annan, kommer eventuella felaktigheter som
kommunen eller landstinget gor sig skyldig till 1 férhdllande till vad
som stadgas 1 LOU inte att kunna laglighetsprévas enligt 10 kap.
kommunallagen. Ett agerande 1 strid mot LOU bér diremot kunna
provas enligt 10 kap. kommunallagen. Om ett beslut upphivs med
stdd av kommunallagens bestimmelser finns emellertid en risk foér
att kommunen eller landstinget kan drabbas av civilrittslig skade-
stindsskyldighet pd grund av kontraktsbrott.
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14.2  Forslag till lag om dndring i sekretesslagen
(1980:100)

6 kap. Sekretess med hinsyn till det allminnas ekonomiska intresse

2§
Paragrafen har dndrats och delats upp i tre stycken.

I forsta stycket finns bestimmelsen i1 den nuvarande férsta och
andra meningen. Till bestimmelsen har gjorts ett tilligg som inne-
bir att uppgift fir limnas ut till enskild enligt vad som foreskrivs 1
LOU utan hinder av sekretess. Skilet till detta har vi nirmare
utvecklat 1 avsnitt 11.10.7. Genom tilligget utgdr sekretessen i1
forsta stycket inte hinder fér en upphandlande enhet som har att
iaktta sekretessreglerna, att limna ut uppgifter som avses i 1 kap.
28 § LOU. Som vi angett 1 kommentaren till denna bestimmelse
giller detta uppgifter till leverantérer om vem som tilldelats ett
upphandlingskontrakt och skilet till det. Andra uppgifter rorande
anbud, t.ex. innehdllet i det anbud som antagits kan dock endast
limnas ut sedan en sekretessprévning gjorts. Utgingspunkten ir
dirvid att uppgifterna ir offentliga. Endast om det kan antas att det
allminna lider skada om uppgiften réjs kan enheten besluta att inte
limna ut uppgifterna. Det forhdllandet att den absoluta anbuds-
sekretessen hivs redan nir tilldelningsbeslutet meddelas kan leda
till en nigot stringare tillimpning av skaderekvisitet 1 tiden mellan
tilldelningsbeslut och avtalsslut. Enheten skall dven iaktta bestim-
melserna i lagen (1990:409) om foretagshemligheter.

Nir uppgifter enligt virt forslag limnas ut utan hinder av
sekretess har mottagaren inte ndgon tystnadsplikt avseende de
mottagna uppgifterna. Eftersom uppgifter kan limnas ut utan hin-
der av sekretess blir det inte aktuellt att dessutom tillimpa bestim-
melsen om partsinsyn 1 14 kap. 5 § och om férbehdll vid
utlimnande av information 1 14 kap. 9 eller 10 §§ sekretesslagen.

Bestimmelsen om absolut anbudssekretess 1 irende om upp-
handling eller forsiljning av 16s egendom 1 den nuvarande tredje
meningen har tagits in 1 ett nytt andra stycke.

I forsta meningen andra stycket regleras sekretess vid forsiljning
av 16s egendom pd motsvarande sitt som 1 nuvarande lydelse. I
andra meningen andra stycket regleras sekretess 1 drenden om upp-
handling. I den nya lydelsen upphor den absoluta sekretessen 1
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irenden om upphandling redan nir beslut om leverantér fattats i
stillet for ndr avtal har slutits. Skilet till detta har vi utvecklat
nirmare i avsnitt 11.10.7. Bestimmelsen innehdller fortfarande en
mojlighet for en upphandlande enhet att dessforinnan upphiva den
absoluta sekretessen genom att offentliggora samtliga anbud. Fér
att den absoluta sekretessen, i likhet med vad som giller enligt den
nuvarande lydelsen, skall upphora nir irendet slutforts pd annat
sitt 4n genom att avtal slutits har angetts att sekretessen upphor
om idrendet dessforinnan har slutforts.
I tredje stycket har det nuvarande andra stycket inforts.

8 kap. Sekretess med hinsyn frimst till skyddet for enskilds ekono-
miska forhdllanden

10§
Ett nytt andra stycke har inférts. I andra stycket anges att uppgifter
utan hinder fir limnas ut till enskild enligt vad som féreskrivs 1
LOU. En upphandlande enhet, som har att iaktta sekretessreglerna,
kan sdledes utan hinder av sekretess limna ut uppgifter i enlighet
med 1 kap. 28 § LOU. Andra uppgifter, t.ex. uppgifter i det anbud
som enheten beslutat anta, kan limnas ut f6rst sedan en sekretess-
proévning gjorts. Se kommentaren till bestimmelsen 1 6 kap. 2 §.
Utgdngspunkten dr dock att uppgifterna ir offentliga. Endast om
det av sirskild anledning kan antas att den enskilde lider skada om
uppgiften rdjs skall enheten besluta att inte limna ut uppgifterna.

Som vi nirmare utvecklat 1 kommentaren till bestimmelsen 1
6 kap. 2 § har mottagaren inte ndgon tystnadsplikt f6r de uppgifter
som med stéd av den féreslagna bestimmelsen limnas ut till en-
skild utan hinder av sekretess.

De nuvarande andra, tredje och fjirde styckena har forts in 1 ett
nytt tredje, fjirde och femte stycke.
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Reservationer och sarskilda yttranden

Reservation fran ledamoterna Allan Eriksson (m), Brita
Ullman (kd), Christer Eirefelt (fp) och Gunnel Bengtsson
(c)

Krav pa att leverantor inte fir driva verksamhet i syfte att skapa
vinst.

Vi avvisar med skirpa forslaget om att kommuner och landsting
skall kunna utestinga foretag med vinstsyfte frin att delta i upp-
handling av hilso- och sjukvirdstjinster samt socialtjinst. Enligt
kommitténs majoritet anses det inte rimligt "att verksamhet som
drivs 1 kooperativ form och med ett stort mitt av idealitet skall
jimstillas med privata vinstsyftande foretag." Dirfér bor, enligt
majoritetens mening, de upphandlande enheter som s3 onskar till-
litas att kriva att leverantdren inte fir vara ett renodlat kommer-
siellt foretag med vinstsyfte.

Motiven f6r detta flagranta undantag frin en normal affirsmissig
upphandling ir minst sagt grumliga. Eftersom upphandlaren skall
forsikra sig om att verksamhetsutdvaren inte avser att tillgodogora
sig ndgon vinst sigs inskrinkningen innebira "en ekonomisk fordel
for den upphandlande enheten". Samtidigt hivdas det att de
kooperativa foretagen har svirt att konkurrera med privata vinst-
givande foretag.

Det pistds att "vinstintresset kan hir motverka kravet pd god
vard och omsorg &t alla medborgare pd lika villkor". Dirmed under-
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kinns ocksi de birande motiven for all den upphandling i kon-
kurrens som syftar till biasta méjliga kvalitet till ligsta mojliga pris.

Kommittémajoriteten inser att det mojligen kan goéras gillande
att den foreslagna regleringen innebir en begrinsning av nirings-
friheten. Men dven om si vore fallet kan en sidan begrinsning
inféras om syftet ir att "skydda ett angeliget allmint intresse".

Flera viktiga frigor limnas obesvarade. Vinstbegreppet har inte
nirmare analyserats, inte heller vilka foretag som kommer att
drabbas. Vinst som kan utdelas fir inte skapas, men fir mervirde
uppstd 1 foretaget? En rad privata vdrdgivare finns pi marknaden
idag. Likare, tandlikare, sjukgymnaster, rontgen- och laboratorie-
enheter, psykologer, terapeuter m.fl. Skall alla dessa utestingas frin
upphandlingar i kommuner och landsting, dir en politisk majoritet
valt att férhindra vinstdrivande foretag att delta? Hur gir det med
de virdforetag som avknoppats och som efter en femdrsperiod
mdste ut pd en konkurrensutsatt marknad? Skall de livnira sig pd
"sjilvkostnadsprincipen"?

Svensk sjukvird blir bittre av att bide vinst- och icke vinstdriv-
ande foretag har ritt att vara med och konkurrera. Svensk sjukvard
blir simre om den méngfald féretag som idag vuxit fram inom
hilso-, sjukvérd och socialtjinst minskar eller stagnerar 1 antal.

Nir vinstdrivande foretag ej tillits att limna anbud under en
lingre period, ir risken stor att de inte lingre finns kvar. Forslaget
skapar ett instabilt och diligt foretagsklimat som ir beroende av
vilka politiska majoriteter som finns 1 en region. Detta minskar
foretagens mojligheter till 6verlevnad och dirmed sldr man ut den
naturliga konkurrens som ir ett av huvudsyftena med LOU.

Forslaget dr illa genomtinkt och diligt underbyggt. Det har
tagits fram under stark tidspress och utan nirmare diskussion i
kommittén.

Lagparagraf och skrivningar har presenterats i sista stund och
tagits med 1 kommitténs slutbetinkande, vilket ger intryck av att
vara ett politiskt bestillningsverk 1 den s.k. stopplagens kélvatten.

Konsekvensen, om forslaget genomférs, torde bli att den utveck-
ling och foérnyelse inom virdsektorn som si vil behévs dven 1 de
kommuner och landsting, dir lagen tillimpas, kommer att for-
svras.

402



SOU 2001:31 Reservationer och sarskilda yttranden

Reservationer fran ledamoterna Allan Eriksson (m), Brita
Uliman (kd) och Christer Eirefelt (fp)

I kommitténs delbetinkande "Effektivare offentlig upphandling"
redovisades en rad forslag som syftade till en effektivare offentlig
upphandling. Mot bakgrund av bristerna i efterlevnaden av LOU
foreslogs en uppstramad lagstiftning med bl.a. effektivare sank-
tionsmdjligheter och vidgade mojligheter att overklaga felaktiga
beslut. En tillsynsmyndighet med sanktionsbefogenheter skulle
svara for en effektiv tillsyn och uppféljning av upphandlingsfrigor-
na.

Tyvirr har endast en ringa del av kommitténs forslag kommit till
uttryck 1 lagstiftning, vilket vi djupt beklagar. Dessa férslag med
den nya tillsynsmyndigheten och de mera kraftfulla tgirderna med
bl.a. sanktionsformerna marknadsskadeavgift och vitesforeligg-
anden dr nddvindiga férutsittningar for en effektivare offentlig
upphandling.

Affirsmaissighet och samhillspolitiska mal

Grunden fér den offentliga upphandlingen ir att den skall ske i
konkurrens, affirsmissigt och objektivt. Den dr dirmed ett utflode
av EG-direktiven om ickediskriminering, likabehandling, transpa-
rens och proportionalitet. Syftet med upphandlingen ir att inkdpet
av varan eller tjinsten skall ske till bista mojliga kvalitet till ligsta
mdjliga pris. Eller annorlunda uttryckt det man vill uppn3 ir "value
for money". Ritt utford blir upphandlingen till gagn for skatte-
betalarna, men ocks3 f6r de foretag som pé lika villkor kan tivla om
att f3 leverera sina varor eller tjinster. Denna grundliggande inne-
boérd far enligt vir mening inte tappas bort eller suddas ut.

Vi anser att det ir viktigt att leverantorer féljer gillande lag-
stiftning och att den upphandlande enheten kan stilla krav s8 linge
som dessa dr kopplade till och har ett direkt samband med den upp-
handlade varan eller tjinsten. Men vi vinder oss emot kommitté-
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majoritetens uppfattning att upphandlingen dven skall anvindas i
syfte att frimja vissa samhillspolitiska mél. Redan i delbetinkandet
reserverade vi oss mot den uttalade avsikten att goéra upphand-
lingen till ett instrument for att frimja en rad olika mél och syften.
En sidan politisering av den offentliga upphandlingen skulle enligt
var mening leda till en rad olyckliga konsekvenser.

Diskussionen 1 kommittén under det senaste ret har i stor ut-
strickning handlat om hur dessa politiska mal skall kunna inordnas
1 upphandlingens regelverk. Det har ocksd medfort att man s lingt
mojligt sokt tinja pd begreppet affirsmissighet och vidga dess be-
tydelse. Foljaktligen anser kommitténs majoritet att det skall anses
vara affirsmissigt att stilla "ekonomiska, konkurrenspolitiska,
sociala, arbetsmarknadspolitiska och miljépolitiska krav pd resul-
tatet av offentlig upphandling". Visserligen gors detta med tilligget
att det kan ske under forutsittning att dessa ryms inom gemen-
skapsritten. Men samtidigt ges EG-ritten en vidstrickt tolkning.
Kommittémajoriteten betonar att vid sidan av de gemen-
skapsrittsliga principerna "den offentliga sektorns mél och forut-
sittningar miste ges erforderligt utrymme". Dirmed avses tydligen
den politisering av den offentliga upphandlingen som vi kritiserat.

Frimst kommer detta till uttryck 1 synen pd antidiskriminerings-
klausuler 1 upphandlingskontrakt, dir man gér bedémningen att
det redan med nuvarande lagstiftning skulle vara méjligt att stilla
dylika krav - en tolkning som kan starkt ifrdgasittas. Direfter dver-
liter man till den kommunala sjilvstyrelsen huruvida antidiskrimi-
neringsklausuler skall tillimpas vid kommunens eller landstingets
egna upphandlingar.

Enligt vir mening ir det helt fel att pd detta sitt 6ppna dorren
for krav som inte har med sjilva upphandlingen att gora. Det ska-
par ytterligare osikerhet bland leverantérer och inkdpare.

Redan idag ir det ett stort problem att kommuner och landsting
1 ménga fall stiller allt flera och omfattande krav i tron att den off-
fentliga upphandlingen kan anvindas som instrument att tillgodose
politiska mal. Inte minst drabbar en komplicerad upphandlings-
process med ett antal i sammanhanget ovidkommande krav de smi
foretagen. Foljden kan bli att leverantdrer 1 allt stérre utstrickning
avstdr frin att delta 1 upphandlingar. Kravstillandet leder ocks3 till
en fordyring. Kritik mot det ldngtgiende kravstillandet har med all
tydlighet uttalats av sdvil leverantérer som inkopare, vilket fram-
gitt vid en av kommittén anordnad hearing och av undersékningar
gjorda i andra sammanhang.
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Enligt vir uppfattning skall ldngtgiende miljokrav kunna stillas
pa den produkt eller tjinst som upphandlas. Det bér t.ex. vara moj-
ligt att kriva att varan uppfyller kriterier f6r miljémarkning. Krav
som inte har med upphandlingen att géra, innebir diremot lik-
nande problem som redovisats ovan. Risken fér godtycke, osiker-
het och férdyring ir uppenbar.

Det ir sdledes viktigt att de miljokrav som stills har relevans for
den aktuella upphandlingen och inte dr mera lingtgdende dn som ir
motiverat 1 det konkreta fallet.

Den syn som vi redovisat betriffande samhillspolitiska mal 1
samband med upphandlingar giller naturligtvis iven EG-rittens in-
riktning. Regeringen bor inte 1 sitt arbete med EU:s regelverk
arbeta for forindringar som undergriver och uttunnar innebérden
av och syftet med den offentliga upphandlingen.

Sjilvfallet innebir vir reservation inte att vi fister mindre vikt
vid antidiskrimineringsstrivanden eller vid arbetet f6r 6kad jim-
stilldhet och stérre hinsyn till miljon. Dessa frigor behandlas och
omhindertas emellertid av sina egna lagar och foreskrifter och till-
syn utdvas av de fyra ombudsminnen. Av de skil vi redovisat bor
frdgorna inte blandas thop med den offentliga upphandlingen.

Direktupphandling

Kommitténs majoritet anser att det finns ett behov av att méjlig-
gora for en kommun eller ett landsting att under vissa férutsitt-
ningar kdpa varor och tjinster av sina heligda féretag utan upp-
handlingsférfarande. Forutsittningen ir att kopet skall innebira
"uppenbara samordningsfordelar" fér kommunen/landstinget och
foretaget. Denna mdjlighet till direktupphandling innebir att en
stor del av den kommunala verksamheten undandras frén kon-
kurrens, vilket dr mycket olyckligt.

Ett av de stora problemen med dagens offentliga upphandling ir
férekomsten av otilldtna direktupphandlingar. Visserligen skulle en
effektivare tillsyn och en marknadsskadeavgift kunna leda till en
viss sanering, men det foreslagna undantaget f6r kommunala bolag
ger fel signaler. Det finns en pdtaglig risk att den uppfattningen
sprids att kép frén det egna kommunala bolaget behéver man inte
upphandla. Det ir litt att hivda - och svért att kontrollera - att det
foreligger "uppenbara samordningsférdelar”. Vanligen vet inte ens
dvriga presumtiva leverantdrer om att affiren gjorts upp. Om
kommittémajoriteten dnskat en stdrre dppenhet och mojlighet till
revision borde den ha féreslagit att direktupphandlingar frdn egna
bolag skulle redovisas i &rsbokslutet. Men s3 har inte skett.
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En mojlighet till direktupphandling féreslds ocksd 1 kap 6 LOU
om upphandlingens virde beriknas understiga sju prisbasbelopp
(f.n. 258.300 kronor). Hir ir motivet en férenkling. Det ir natur-
ligtvis en avvigningsfriga var grinsen skall gd mellan virdet pd det
som skall ink&pas och de resurser som liggs ned pd sjilva upphand-
lingsprocessen men enligt vir uppfattning ligger den féreslagna
beloppsgrinsen alldeles f6r hogt. I smd kommuner och dven storre
med exempelvis kommundelsnimnder - ofta med en decentrali-
serad upphandling - gérs minga inkép p& den nivin. Det ir ocksi
hir som risken f6r godtycke och favorisering av vissa leverantdrer
foreligger. Vianser att tre prisbasbelopp kan vara en limplig grins.

Kundvalssystem med check

I vir gemensamma reservation 1 delbetinkandet berdrde vi dven
frdgan om kundvalssystem, som man di inte hade behandlat nir-
mare i betinkandet. Frigan hade endast berérts i férbigdende som
en utvecklingstendens inom den offentliga sektorn.

I slutbetinkandet har nu kommittén dragit slutsatsen att kund-
valssystem inte passar in i upphandlingslagstiftningens normsy-
stem.

Vi delar uppfattningen att frigan bor utredas i sirskild ordning,
men vill utrycka férhoppningen att utredningen sker skyndsamt s3
att de problem, som kan finnas, rérande konkurrens och rittssiker-
het m.m. snabbt blir utklarade. Kundvalssystem inom ildreomsorg,
sjukvdrd, barnomsorg m.m. ir en alternativ driftsform som har
ménga fortjinster och som nu prévas inom allt fler kommuner och
landsting. Det ir dirfor angeliget att denna utveckling med kon-
kurrens och 6kad valfrihet f6r den enskilde inte bromsas upp utan
underlittas.

Kostnadsberakningar och konsekvenser

Enligt 14 och 15 §§ i kommittéférordningen iligger det en kom-
mitté att redovisa de ekonomiska konsekvenserna av sina forslag
och forslagens betydelse for smd foretags arbetsforutsittningar,
konkurrensférmiga och villkor 1 6vrigt.

Enligt v8r uppfattning kommer alla de samhillspolitiska krav
som stills att leda till férdyrade upphandlingar och 6kade svirighe-
ter framfor allt f6r smd foretag att delta 1 upphandlingarna. Kom-
mittémajoriteten hivdar visserligen att den "inte limnat ndgra for-
fattningsforslag" som tvingar upphandlande enheter att ta hinsyn
till samhillspolitiska mél, men samtidigt ir andemeningen att anti-
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diskrimineringsklausuler och andra sociala krav i upphandlings-
kontrakt bide ir fullt ut tilldtna och motiverade.

Med vidstrickta tolkningar av affirsmissighetsbegreppet och av
EG-ritten skapar majoriteten intrycket att det ir fritt fram for ett
kravstillande som kommittén ocksd siger sig vilja frimja. Ett for-
sok till berikning av kostnader och konsekvenser av en sddan ut-
veckling borde dirfér ha skett. Det som kommitténs majoritet
redovisat 1 nimnda sammanhang tillgodoser pd intet sitt kommitté-
férordningens krav och syften. Vad som presteras ir en samman-
fattande skonmalning av majoritetens kontroversiella forslag.
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Reservation frin ledaméterna Gunnel Bengtsson (c) och
Brita Ullman (kd)

Lokal upphandling

Stat, landsting och kommuner ska i den offentligt upphandlingen ta
tillvara den konkurrens, som finns p marknaden fér att {4 bista ut-
byte av insatta pengar. Dirfér bér lokal upphandling, 1 formen av
att lokala foretag ges foretride framfor andra anbudsgivare, inte
ske. For att de lokala foretagen ska kunna delta i upphandlingen
bér upphandlande enheter utforma upphandlingarna pd sddant sitt
att det ir mojligt ocksd for smd och medelstora féretag, oavsett
lokalisering, att delta i konkurrensen och vinna uppdrag. Detta ir
ocksd till fordel for det lokala niringslivet och ir gynnsamt fér
konkurrensen p4 sikt.

Kommunerna har emellertid ocks ett ansvar for att en basser-
vice kan uppritthdllas for samtliga medborgare. P4 orter med langa
avstdnd till service pd annan ort kan kommunens inkép till sin loka-
la verksamhet vara avgérande for att tex. den enda livsmedels-
butiken ska kunna leva vidare och erbjuda service till de boende
och besokande. I dessa fall férekommer inte marknadsmissig kon-
kurrens, som skulle kunna skadas. I sddana undantagsfall bor kom-
munen ges mojlighet att kopa lokalt utan att riskera att drabbas av
sanktioner.

Vi anser att kommittén bort utforma en undantagsregel i lag-
stiftningen med denna innebérd.
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Reservation av ledamoten Gunnel Bengtsson (C)

Icke-direktivstyrd upphandling

En uppgift f6r kommuner, landsting och stat dr att med hyilp av de
skattemedel man hanterar bedriva en verksamhet av viss omfatt-
ning och kvalitet. Verksamheten kan utféras antingen av entrepre-
norer eller 1 egen regi. Vid kép av varor och tjinster ska upphand-
lingen ske s att den ger mest virde f6r pengarna och for den skull
ska konkurrensen pd marknaden nyttjas. LOU reglerar hur offent-
lig upphandling ska genomféras. Som framgdr i1 betinkandet ir
LOU inte primirt en lag som syftar till en effektiv offentlig upp-
handling 1 den meningen att staten, kommuner, landsting och
offentliga foretag ska gora goda affirer. Det primira syftet ir i
stillet att frimja den fria rorligheten av varor, tjinster, kapital och
arbetskraft. EG’s upphandlingsdirektiv, som LOU genomfor, giller
dirfor upphandlingar 6ver troskelvirdena medan det overldts &t
varje nation att sjilva besluta om regler f6r de mindre omfattande
upphandlingarna. Sverige valde nir LOU inférdes att reglera all
upphandling oavsett virde 1 samma lag. Det ansigs i prop.
1993/94:79 fordelaktigt att vissa enkla generella regler gillde savil
dver som under troskelvirdena. LOU har férindrats flera ginger
sedan dess. Reglerna ir snarare detaljerade in generella och lagen
har med ritta under ren kritiserats for att vara snrig och svdr att
tillimpa.

Genom de av Upphandlingskommittén foéreslagna forindring-
arna for att anpassa lagen till EG-direktiven med dess tolkningar,
blir inte regelverket enklare eller generellare. Detta kan {3 till foljd
att smd och medelstora foretag avstdr fran att limna anbud, d& man
saknar tid och kunskap att limna sidana anbud som inte riskerar
att bli forkastade pga. ofullstindighet eller felaktigheter. Lagen har
d& motverkat ett av sina syften, nimligen att flera f6éretag ska kon-
kurrera om offentliga uppdrag.
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De storre mojligheter till miljomaissiga och social hinsyn som
finns for icke-direktivstyrd upphandling férloras om man i Sverige
viljer att ha i stort enhetlig reglering i LOU fér all upphandling.

I betinkandet foreslds som en forenkling att direktupphandling
ska tillitas upp till ett virde av sju basbelopp, fé6r nirvarande ca
250000 kr. Dirigenom kommer LOU att innehdlla tvd trosklar,
200 000 euro resp. sju basbelopp, och tre regelverk, vilket knappast
ger enklare eller mer 6verskidlig hantering.

I sirskilt yttrande till Upphandlingskommitténs delbetinkande
poingterade jag behovet att dela pd regelverket for direktivstyrd
resp. icke-direktivstyrd upphandling. Det fortsatta arbetet 1 kom-
mittén har stirkt min uppfattning att det skulle betyda en
forenkling att dela pa regelverken.

Jag anser att kommittén borde féreslagit att LOU, med lagregler
och kraftiga sanktionsmojligheter, skulle gilla foér direktivstyrd
upphandling medan icke-direktivstyrd upphandling borde regleras
genom reglemente/forordning anpassade efter gemenskapsrittens
grundliggande principer om solidaritet, likabehandling, proportio-
nalitet, forutsigbarhet och émsesidigt erkinnande.
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Reservation fran ledamot Gunvor G Ericson (mp)

Affarsmassighet
I 1 kap. 4 § LOU stadgas att upphandling skall géras med utnytt-
jande av de konkurrensmojligheter som finns och dven 1 vrigt
genomforas affirsmissigt. Anbudsgivare, anbudssékande och
anbud skall behandlas utan ovidkommande hinsyn. Stadgandet
utgdr en portalparagraf i LOU och giller vid all offentlig upphand-
ling, dven vid direktupphandling. Trots att affirsmissighetsbegrep-
pet har en sidan central betydelse 1 LOU finns ingen legal defini-
tion till ledning for tolkning av vad affirsmissighet ir fér ndgot.
Professor Nicklas Bruun, som fitt i uppdrag att utreda vilket ut-
rymme som ges enligt gemenskapsritten for att vid offentlig upp-
handling beakta sociala hinsyn och andra icke-ekonomiska omstin-
digheter, skriver s hir:

“Eftersom huvudregeln om affirsmissighet inte dterfinns i
EG:s upphandlingsreglering ir det dock mojligt att den
svenska ritten skall anses utesluta en sidan méjlighet trots
att den 1 och for sig ir férenlig med EG-ritten. Konklu-
sionen blir alltsd hir att det primirt ir en intern svensk ritts-
politisk friga huruvida man vill tillita sociala hinsyn i sam-
band med offentlig upphandling.”

Kanslichefen Margareta Hentze och chefjuristen Hans Sylvén, bida
tjinstemin pd NOU, ir kritiska mot portalparagrafens utformning.
De skriver i Offentlig upphandling en lagkommentar att de anser att
bestimmelsen i 1 kap. 4 § borde knytas till gemenskapsrittens krav
och definitioner. Kopplingen till EG-direktiven ir alltfor otydlig,
alldeles sirskilt som paragrafen ir lagens huvudregel. *Icke-diskri-
minering, éppenhet och férutsebarhet, likabehandling, émsesidigt
erkinnande, proportionalitet m.fl. ir silunda principer som Sverige
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har skyldighet att folja foér att garantera ”de fyra friheterna” i
strivan efter en gemensam marknad. Bestimmelsen ticker idag
endast nodtorftigt dessa krav, samtidigt som den, med hinsyn till
innebérden av begreppet affirsmissighet, begrinsar handlings-
friheten f6r den upphandlande enheten att — s8 l&ngt gemenskaps-
ritten medger - ta alla de hinsyn vid upphandlingen som den anser
limpliga.”*”°

I kapitel 3.6 lyfter kommittén fram hur affirsmissighetsbegrepp-
et 1 svensk rittsutveckling gor att endast rent foretagsekonomiska
hinsyn fir tas enligt LOU. I detta avseende skiljer sig LOU frin
EG-ritten. Kommittén konstaterar i kap 3.7”. Det anses mojligt att
med stdd av 1 kap. 22 § LOU, dvs. kvalitetskravet, kriva att fore-
mélet f6r upphandlingen skall uppfylla enhetens miljokrav. Affirs-
missighetsbegreppet ir diremot inte forenligt med strategier for
att frimja en effektiv offentlig upphandling 1 ett l8ngsiktigt per-
spektiv. Miljohinsyn fir siledes inte tas i syfte att tillgodose sam-
hillspolitiska mal om en férbittrad miljs, sivida det inte ir friga
om bieffekter av direkta férbud mot varan eller tjinsten av milj6-
hinsyn”.

Kommittén har 6vervigt att modifiera eller helt ersitta affirs-
missighetsbegreppet med en direkt hinvisning till de grundligg-
ande gemenskapsrittsliga principer som ger EG-direktiven om
offentlig upphandling sitt materiella innehdll. Jag anser att med alla
de argument som framkommit under kommitténs arbete si borde
vi ha féreslagit att ta bort affirsmissighetsbegreppet och istillet
direkt hinvisat till de grundliggande gemenskapsrittsliga princip-
erna 1 EG-direktiven. En sidan indring 1 portalparagrafen skulle
undanréja varje tvivel om att LOU begrinsar handlingsutrymmet
for upphandlande enheter att ta hinsyn till andra in rent ekono-
miska faktorer 1 samband med upphandlingar jimfért med vad som
ir mojligt enligt gemenskapsritten. Enligt en EG-dom nyligen®”!
kan begrepp som inte anpassats till gemenskapsritten bli
verkningslésa vid en prévning 1 EG-domstolen. Den traditionella
och sniva uttolkningen av affarsmas51ghetsbegreppet som har sina
rotter 1 den gamla upphandhngsforordmngen ir inte anpassat till
EG-ritten. Det har sin bestimning i en rittsutveckling i Sverige
med helt annan bakgrund in det konkurrensrittsliga regelverket i
EG. Jag reserverar mig tillférmén for mitt yrkande enligt ovan att
ta bort affirsmissighetsbegreppet i LOU.

7% Hentze, Sylvén, Offentlig upphandling s. 50
71 C-28/95, A. Leur-Bloem och Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam, REG 1997, s. 4160, p. 32.
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Majoritetens argument att risken fér att ett borttagande av
affirsmissighetsbegreppet sinder ut felaktiga signaler till de upp-
handlande enheterna ir mycket ihiligt. Att det skulle kunna tolkas
s& att inte lingre finns ndgot krav pd att gora sitt yttersta for att se
till att skattemedlen anvinds sd effektivt som méjligt, dvs. att det
inte lingre ir aktuellt att gora goda affirer med leverantdrerna ir
att férringa upphandlande enheters syfte. Sjilvklart vill man goéra si
goda affirer som mojligt. Problemet ir dock att man inte far stilla
de kvalitetskrav man vill ha, att man inte alltid fir ha det bista for
det allminna som mil. Genom att ta bort affirsmissighetsbegrepp-
et kan man dtminstone undanrdja ett hinder sd som miljopartiet ser

det.

Skirskilt yttrande angdende kapitel 12 och angdende
kommittéarbetet i stort.

Det ir glidjande att vi 1 majoriteten 1 kommittén kunde enas om att
“uppmana regeringen att med kraft driva att [ingsiktig hillbar
utveckling liggs till som en grundprincip 1 gemenskapsritten”. Det
innebir att upphandling ska genomforas s3 att man dstadkommer
en ldngsiktig hdllbar utveckling vilket ir ett stort steg fram3t.

Tyvirr har arbetet 1 kommittén priglats av stor tidsbrist och
material med nya texter presenterades ofta med mycket kort varsel,
dven vid slutjusteringssammantridet fanns nya texter pd bordet. En
kommitté som fitt s minga uppdrag i sina direktiv borde ha haft
bittre resurser vilket jag genom detta pipekande hoppas kommer
att beaktas 1 kommande utredningar.
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Reservation och sirskilt yttrande frin ledamot Mats
Ericson (v)

Upphandlingskommitténs arbete har i stor utstrickning handlat
om att forsoka tolka och klargéra EG-ritten och den utveckling
som eventuellt kan spiras i nya formuleringar i Amsterdamfor-
draget, i EG-domar, i uttalanden fr&n kommissionen osv. Samman-
taget ser kommittén positivt pd mojligheterna att férena sociala
hinsyn, miljokrav och andra samhillspolitiska mil med den offent-
liga upphandlingen. Huruvida kommittén hamnar ritt i sina slut-
satser kommer dock att visa sig forst nir kommissionen presen-
terar sina tolkningsmeddelanden, nir upphandlingsdirektiven ind-
ras eller nir ytterligare avgdranden kommer frin EG-domstolen.

Nir det giller mojligheten att ta hinsyn till andra 4n rent
ekonomiska faktorer i samband med upphandlingar, stéder sig
kommittén sig 1 hog grad pd Niklas Bruuns rittsutredning. Enligt
Bruun ger EG-ritten numera utrymme fér att sociala, miljo-
politiska och andra samhillspolitiska mél skall kunna beaktas vid
offentlig upphandling. Om det nu verkligen skulle vara s 3terstir
som sagt att se, men det ir hir nédvindigt att dven uppmirksamma
en avgorande reservation i Bruuns resonemang (bilaga 3). Eftersom
huvudregeln om affirsmissighet inte dterfinns 1 EUs upphandlings-
reglering dr det dock méjligt att den svenska ritten skall anses ute-
sluta en sddan mojlighet trots att den i och fér sig dr férenlig med
EG-ritten. Konklusionen blir alltsd hir att det primirt ir en intern
svensk rittspolitisk friga huruvida man vill tillita sociala hinsyn i
samband med offentlig upphandling.

1 Utmonstra affirsmissighetsbegreppet ur LOU

Uppenbarligen ir det affirsmissighetsbegreppet som ir avgérande
for hur den offentliga upphandlingen kan utvecklas 1 Sverige.
Kommitténs 6verviganden framgdr av bl.a. avsnitt 11.3.3, men jag
kan inte dela eller f6rstd majoritetens slutsats att 1ita affirsmissig-
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hetsbegreppet vara kvar i LOU med den framtridande stillning det
har. Jag anser att det ir nodvindigt att utmonstra denna for Sverige
sjilvpdtagna begrinsning som affirsmissighetsbegreppet innebir
for de upphandlande enheterna och fér att vi ska kunna ta tillvara
de mojligheter EG-ritten ger att ta andra hinsyn in strikt
ekonomiska.

Affirsmissigheten ir en visentlig del av LOU:s portalparagraf
men trots floran av férklarade termer, ges inte ndgon férklaring till
vad som ir affirsmissigt eller ej. Det dr dirfor inte forvinande att
det férekommer minga olika tolkningar av begreppets innebord.
Historiskt har affirsmissigheten uppfattats olika och féljaktligen
ir begreppet under fortsatt férindring.

Kommittémajoriteten ir klart medveten om att kraven pd affirs-
missighet dr hinder f6r upphandlande enheter att stilla exempelvis
miljokrav 1 upphandlingen. Majoriteten har dvervigt att modifiera
begreppet men har uppenbara svdrigheter att ringa in vad ett
modernt affirsmissighetsbegrepp skulle omfatta. G&r man igenom
betinkandet kan man finna att det exempelvis ir affirsmissigt att
bide ta vara pid den konkurrens som finns och skapa forut-
sittningar for att konkurrensen ska finnas kvar l8ngsiktigt. Det ir
affirsmissigt att paketera anbuden attraktivt och s férméanligt som
mojligt f6r bide upphandlare och leverantérer. Upphandlingen ska
ske pd marknadens villkor men skall ind3 innebira s bra affirer
som mojligt for bdda parter. Affirsmissigheten kan uttryckas
genom att ligsta pris eller det ekonomiskt mest férdelaktiga budet
ska antas, eller varfér inte, det som ger mesta virde for pengarna.
Det skall dven anses vara affirsmissigt att stilla konkurrenspoli-
tiska, sociala, arbetsmarknadspolitiska och miljépolitiska krav.
Aven samhillspolitiska mal kan anses vara affirsmissiga — men att
kriva kollektivavtal strider mot affirsmissigheten! I det stora hela
verkar det mesta vara affirsmissigt s3 linge det ir foérenligt med
LOU och tolkat »i ljuset av gemenskapsritten«.

Ur ett juridiskt perspektiv torde det dock vara tveksamt med ett
s& vitt, for att inte siga, allomfattande och dirmed intetsigande be-
grepp. I vart fall blir det komplicerat att i domstol tvista om vad
som ir affirsmissigt eller ej. Eftersom affirsmissigheten som be-
grepp heller inte forekommer 1 EG-ritten kan det inte provas av
EG-domstolen och av det skilet saknar begreppet virde. Aven
NOU tar upp dessa brister i en rapport frin 1999 och foreslar att
begreppet i lagtexten ersitts av EG grundliggande principer for
offentlig upphandling.
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Staffan Hanssons genomging av affirsmissighetsbegreppet (se
bilaga 4!) visar att det utgdr frin foretagsekonomiska krav och leder
till att endast rent foretagsekonomiska hinsyn fir tas enligt LOU,
vilket sdledes inte har ndgon motsvarighet 1 EG-ritten. Foljaktligen
kan samhillspolitiska mil betriffande miljs, arbetsmarknad och
sociala hinsyn inte inrymmas inom LOU s3 linge kravet pd affirs-
missighet finns kvar. I likhet med juristerna Henze och Sylvén ir
Staffan Hansson kritisk till portalparagrafen utformning, som
endast nodtorftigt knyter an till de principer som framgir av EG-
fordraget och som Sverige har skyldighet att folja, nimligen
likabehandling och icke-diskriminering, dppenhet, férutsebarhet,
omsesidigt erkinnande, och proportionalitet. 1 kap. 4 § LOU
ticker endast delvis de krav gemenskapsritten stiller for genom-
férande av principerna pd upphandlingsomrddet. Likabehandling
och icke-diskriminering samt proportionaliteten ticks, dock ej de
6vriga principerna.

Jag ansluter mig till uppfattningen att 1 kap. 4 § LOU ersitta
affirsmissighetskravet med en formulering utifrin féljande inne-
hall: Upphandling skall giras enligt denna lag och gemenskapsritten
med sdrskilt beaktande av principerna om likabebandling, icke-
diskriminering, omsesidigt erkinnande, dppenbet, forutsebarbet och
proportionalitet.

Som skil mot att ta bort affirsmissighetsbegreppet ur LOU an-
for kommittémajoriteten att det skulle sinda ut felaktiga signaler
till de upphandlande enheterna. Det skulle naturligtvis kunna upp-
fattas s& om portalparagrafen bara stréks, men en ny lagtext enligt
ovanstiende modell som tydligt knyter an till EG-ritten, skulle
kunna f3 ett starkt pedagogiskt virde 1 och med att offentliga
upphandlare (och iven leverantorer) skulle bli tvungna att sitta sig
in 1 dessa grundliggande principer pd ett helt annat sitt dn vad som
varit nédvindigt hittills.

Den av Upphandlingskommittén i delbetinkandet foreslagna
tillsynsmyndigheten skulle i sina »rdd och féreskrifter« kunna defi-
niera innebérden av affirsmissighet och utveckla normer kring vad
»god upphandlingssed« kan innebira. Affirsmissigheten skulle dir-
med som en sorts praxis f4 en mindre ingripande stillning dn ett
lagbundet krav.

2 Avtal med icke vinstsyftande verksamheter

Nir det giller mojligheter till positiv sirbehandling av vissa
leverantérer innebir Upphandlingskommitténs férslag att bla.
kommunerna fir tydligare regler kring vad som giller vid avknopp-
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ning och nir ideella organisationer, férsamlingar och andra icke
vinstsyftande foreningar anlitas som komplement till ordinarie
verksamhet inom exempelvis vird och omsorger.

Kommitténs forslag till en ny skrivning i kapital 6 LOU kring
tjinster avseende hilso- och sjukvird eller socialtjinst, férutsitter
att en upphandling faktiskt gérs. Mot den bakgrund som kom-
mittén tagit fram kan det dven vara motiverat att tillita att avtal far
slutas utan upphandlingsférfarande med exempelvis féreningar,
forsamlingar eller andra som driver sin verksamhet utan vinst-
intressen men med ett starkt ideellt engagemang som drivkraft.
Med kommitténs forslag finns en risk att tex. ett ildreboende
drivet av katolska forsamlingen blir utkonkurrerat av en annan
ideell forening. Lagstiftaren bor dirfér dven oOverviga om ett
undantag till upphandlingsreglerna av det skilet dr motiverat, som
komplement till eller alternativ till kommitténs forslag. En sddan
lagtext skulle kunna ha féljande skrivning:

Utan foregdende upphandlingsférfarande far avtal slutas avseen-
de tjinster, som innefattar hilso- och sjukvird samt socialtjinst av
det slag som anges 1 avdelning B 1 bilaga till denna lag, med bolag,
forening, stiftelse eller annan som driver verksamheten utan syfte
att skapa vinst 4t dgare eller motsvarande intressent.
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Sarskilt yttrande frin experterna Anders Stenlund, Lars-
Olof Ekl6f och Jens Karlsson

Inledning

Frin niringslivets sida har vi vid olika tillfillen betonat den stora
betydelsen av den offentliga upphandlingen. Upphandlingskom-
mittén har uppskattat virdet av denna till 400 miljarder kronor per
&r enbart 1 Sverige, virdet av den offentliga upphandlingen inom
hela EU uppgir till enorma belopp. Det ir sjilvklart att det spelar
stor roll hur dessa medel anvinds. Reglerna om offentlig upphand-
ling ir en hornpelare 1 den gemensamma europeiska marknaden och
ska skapa garantier f6r att leverantdrerna tivlar pd lika villkor nir
de gor affirer med myndigheter i medlemslinderna.

Detta ir bra for alla. Niringslivet far tillgdng till nya marknader
inom EU men ocks3 tuffare konkurrens pd hemmaplan, vilket i det
langa loppet ir bra for utvecklingen av svenskt niringsliv. Och
skattebetalarna far garantier for att myndigheterna anvinder skatte-
medlen pd bista sitt.

Men fér att upphandlingen ska fungera ir det nodvindigt att
reglerna verkligen garanterar en tivlan pd lika villkor. Detta f6rut-
sitter 1 sin tur att reglerna tydligt talar om vad leverantérerna tivlar
med och hur deras anbud kommer att virderas. Utrymmet fér god-
tycke eller for gynnande av ndgon leverantdr méste bli s8 litet som
mojligt.

Frin niringslivets sida anser vi att leverantdrerna ska tivla med
de varor eller tjinster som de erbjuder. Vi anser vidare att den leve-
rantdr som limnar det bista anbudet ocksd ska fi kontraktet. Det
handlar inte alls om att enbart priset ska avgora utan det kan lika
girna handla om att den bista kvaliteten pd varan eller tjinsten fil-
ler utslag. Och, precis som med andra kvalitetsaspekter, ir det helt
naturligt att stilla miljokrav pd de varor och tjinster som det
offentliga koper in.
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For leverantdrerna och de flesta inkdpare 1 den offentliga férvalt-
ningen ir detta sjilvklarheter medan andra vill politisera den
offentliga upphandlingen. Denna 6nskan avspeglar sig tydligt pd
olika stillen 1 det betinkande som Upphandlingskommittén nu
ligger. En birande tanke bakom flera av forslagen ir att den offent-
liga upphandlingen ska anvindas for att uppnd olika politiska sam-
hillsmal.

De samhillsmil som kommittén siger sig vilja virna ir viktiga,
jimstilldhet och etnisk mingfald ir exempel som nimns i betink-
andet. Vi sluter sjilvfallet upp bakom dessa men anser inte att den
offentliga upphandlingen ir ett bra instrument fér detta. Det finns
redan idag omfattande regelverk och myndigheter som verkar for
de samhillsmal som nimns. Ett framgingsrikt arbete med dessa be-
drivs bist med de regler och av de myndigheter som ir skapade for
detta.

Det viktigaste skilet till att vi frin niringslivets sida idr kritiska
till flera av forslagen dr att de dppnar for godtycke. Om utfallet i
upphandlingar ska avgoras av allminna omdémen om leverantor-
erna och inte av konkreta jimforelser mellan varor och tjinster, s&
skapar detta ett utrymme for fritt val av leverantor. Det ir redan
idag vanligt att leverantdrerna ir osikra pd om de har blivit rittvist
behandlade i offentliga upphandlingar. Flera av betinkandets for-
slag och bedémningar 6kar den osikerheten.

Samhallspolitiska mal, diskriminering och sociala klausuler

Som har framgtt ovan anser vi inte att reglerna om offentliga upp-
handlingen ska dndras frdn att vara en garanti fér konkurrens pd
lika villkor till att vara ett instrument for olika samhillspolitiska
mal. En sddan utveckling hotar det grundliggande maélet bakom
EU:s och Sveriges regler om den offentliga upphandlingen — att
skapa en gemensam marknad fér offentliga affirer — och rimmar
dessutom illa med kommitténs uttalade ambitioner att skapa en
effektivare offentlig upphandling.

Som stdd for att indra anvindningen av upphandlingsreglerna
dberopas ibland ett par senare avgéranden i EG-domstolen, som
ocksd dterges av professor Niklas Bruun 1 hans utredning &t
kommittén. I dessa avgéranden betonas emellertid att upphandling
alltid méste ske med hinsyn till EU-férdragens grundliggande krav
pa transparens, proportionalitet, icke-diskriminering och likabe-
handling. Vi menar att varken de europeiska eller de svenska reg-
lerna om upphandling limnar det utrymme fér politiska dvervigan-
den som en majoritet 1 kommittén vill lisa in. Utrymmet for att ta
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sddan hinsyn ir tvirtom enligt vdr mening mycket begrinsat. Som
nimnts ovan anser vi att de samhillsmil som kommittén siger sig
vilja virna bist behandlas i den sirskilda lagstiftning och av de
speciella myndigheter som har 1 uppdrag att bevaka omridena.

Kop mellan kommun och kommunalt féretag

Vi avvisar forslaget att kommuner och landsting ska {8 gora affirer
med sina bolag utan att félja upphandlingsreglerna. Som vi har
nimnt ovan vilar reglerna om upphandling pd att alla leverantorer
ska behandlas lika, dven offentliga bolag. Det bor inte komma pi
friga att gynna ndgon grupp leverantdrer utan mycket starka skil.
Det skil som framférts for forslaget — samordningsvinster 1 den
kommunala sektorn — kan uppn3s dven genom att félja reglerna om
upphandling. Man bortser ocksi frin den tydliga konkurrens-
snedvridning som forslaget skapar gentemot privata foéretag. Detta
skulle skada inte minst smiféretagen som ir beroende av lokala
marknader. Inte heller tar man upp de forluster som skattebetalar-
na oundvikligen gér nir kommuner och landsting fir handla av
egna bolag utan att anvinda sig av marknadens méjligheter. Det ir
sjilvklart att de offentliga dgarna kommer att kiinna ett starkt tryck
att handla av de egna bolagen, dven nir det finns bittre privata
alternativ. Slutligen ir det ocksd pd denna punkt osikert vilket ut-
rymme EG-ritten limnar for forslaget.

Avknoppningsstod

En omdebatterad friga ir hur man ska se p3 fallet att en del av den
offentliga sektorn bryts ut och omvandlas tll ett privat foretag
genom att anstillda hos den offentlige aktdren tar éver och driver
verksamheten vidare pd egen hand. Ett moment 1 detta ir att det
tecknas ett avtal mellan & ena sidan det offentliga och 4 andra sidan
det nya foretaget. Ett synsitt har varit att detta ir en upphand-
lingssituation och att avtalet ska upphandlas 1 konkurrens, vilket
ocksd har fitt stdd i svensk rittspraxis. Ett annat synsitt ir dock
att det hir frimst handlar om en omstrukturering dir den offent-
liga sektorn minskar till férmén fér den privata.

Vi anser att sddan omvandling har minga goda sidor, den skapar
storre marknader for foretagen, den 6kar konkurrensen och den
leder i de flesta fall till ett effektivare utférande av de aktuella tjins-
terna. Detta miste dock ske under former som inte sitter konkur-
rensen ur spel mellan nybildade och redan existerande féretag mer
in vad som ir absolut nddvindigt Den maximala avtalstiden utan
upphandling bér dirfér, enligt vdr mening, sittas till tre &r. Lingre
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avtalstid - upp till den av kommittén féreslagna 5 ars grinsen — bor
endast kunna komma ifrdga om det foreligger sirskilda skil, exem-
pelvis hoga investeringskostnader, exempelvis av investeringar.

Icke vinstsyfte

Vi avvisar bestimt forslaget om att vissa kontrakt ska {3 férbehéllas
aktdrer som inte har vinstsyfte i sin verksamhet och att dirmed
andra kan utestingas oavsett vad de har att erbjuda. Enligt vir upp-
fattning ir forslaget helt oacceptabelt. Motiveringen ir mot-
sigelsefull och saknar birkraft. Sjilva utgdngspunkten tycks vara
att méngfald, kvalitet och effektivitet skulle gynnas av att vinst-
drivande foretag avskirs frin mojligheten att 6ver huvud tivla om
uppdrag inom hilso- och sjukvird samt socialtjinst. Detta synsitt
har ingen verklighetstérankring och stir f6rvisso 1 rak motsats till
konkurrensens grundliggande betydelse vid offentlig upphandling.
Vi menar att alla aktdrer ska bedémas efter sina prestationer och att
vinstdrivande foéretag har mycket att bidra med ocksd inom vird
och omsorg i form av koncept- och verksamhetsutveckling, effekti-
vitet , valfrihet etc. Det ir ett inslag som bor vilkomnas, inte mot-
arbetas.

Majoriteten redovisar inte heller nigot material som ger vid
handen att aktdrer utan vinstsyfte skulle vara missgynnade eller 1
underlige och dirfor behover skyddas mot konkurrens. Vi menar
tvirtom att dessa oftast redan har konkurrensférdelar just genom
sitt speciella verksamhetskoncept. Den s k stopplagen avser driften
av akutsjukhus. Vi menar att de reglerna ir uttryck fér samma fel-
aktiga synsitt som det nu aktuella forslaget. Detta gir dock lingre
pa sd sitt att det omfattar tjinster inom hela hilso- och sjukvirden
och dessutom socialtjinsten. Det m& visserligen sigas att kom-
muner och landsting kan vilja att inte anvinda sig av den féreslagna
sirbehandlingen. Man miste dock férutsitta att majoritetens avsikt
med undantaget ir att det ska utnyttjas. Sjilva dess existens skapar
dessutom helt onddig osikerhet f6r féretagen och befordrar van-
forestillningen att vinst skulle vara nigot negativt.

Majoritetens forslag bryter vidare skarpt mot principen om
likabehandling vid offentlig upphandling. Det har inte klargjorts
hur férslaget skulle kunna vara férenligt med EG-ritten, som vilar
pa bl.a. den principen. Vir bedémning ir tvirtom att forslaget stri-
der mot EG-ritten och silunda ska avvisas dven pd denna grund.
Forslaget illustrerar ocksd vil riskerna med en politisering av den
offentliga upphandlingen. och understryker vikten av att affirs-
missighet och ekonomiskt resultat hlls strikt i fokus.
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Direktupphandling

Vi avvisar forslaget om en visentligt hojd ekonomisk grins for
direktupphandling inda upp tll sju basbelopp, dvs. omkring
250 000 kronor. Som vi har anfért ovan ir det viktigt att likabe-
handling giller vid all upphandling, vilket garanteras bist av
upphandling i konkurrens. Vi tror ocksd att detta utgor en viktig
kontroll &ver att skattemedel anvinds kostnadseffektivt och utan
godtycke. Med tanke pd de mycket begrinsade formkrav som stills
pd mindre upphandlingar idag, ser vi det dirfor som anmarknings-
virt att undanta en stor mingd enskilda inkép frdn upphandling 1
konkurrens. Risken ir dessutom uppenbar — sirskilt i kommuner
med decentraliserad upphandling — att dven storre upphandlingar i
praktiken delas upp och direktupphandlas. Vi forordar istillet att
begreppet 1agt virde bibehdlls, men att det klart framgdr att detta
innefattar situationen dir upphandlingskostnaderna inte stdr i rim-
ligt proportion till virdet av det som ska upphandlas.

Konsekvensanalys

Vi anser inte att kommittén uppfyllt sina 3ligganden enligt kom-
mittéférordningen vad avser analys av ovan kommenterade forslags
ekonomiska konsekvenser.

Avslutningsvis vill vi betona vikten av att gd vidare med forsla-
gen om marknadsskadeavgift, en starkare tillsynsmyndighet och
taleritt f6r branschorganisationer som kommittén lade fram 1 sitt
delbetinkande eftersom dessa atgirder starkt skulle bidra till en
bittre upphandling.
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Sarskilt yttrande frin ledamoterna Allan Eriksson och
Christer FEirefelt

Kommittén féresldr ett kvalitets- och utvecklingsrdd for offentlig
upphandling. Avsikten ir att pi central nivd dstadkomma en effek-
tivare upphandling och forslaget redovisar ett antal angeligna
arbetsuppgifter.

Vi har ingen annan uppfattning nir det giller behovet av att for-
bittra kvalitén i den offentliga upphandlingsverksamheten. Det rdd
kommittén foresldr, med foretridare for sdvil bestillare som upp-
handlande enheter, kan vara ett led 1 en sddan strivan.

Diremot anser vi att rddet fullt ut ska finansieras av upphand-
lande enheter och leverantorer, inte med hjilp av statliga medel
over statsbudgeten.
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Sarskilt yttrande frin ledamot Gunnel Bengtsson (c)

Affarsmassighetsbegreppet och samhallspolitiska mal

I portalparagrafen 1 kap 4 § LOU anges att offentlig upphandling
ska genomforas affirsmissigt. For affirsmissighetsbegreppet finns
ingen absolut tolkning. I betinkandet resonerar kommittén kring
begreppet, bl.a. i relation till EG-direktiven. Kommittén konsta-
terar ocksi att ett eventuellt borttagande av affirsmissighets-
begreppet ur portalparagrafen felaktigt skulle kunna tolkas som om
kravet pd effektivitet i den offentliga upphandlingen férindrats.

Om man bedémer affirsmissighet utifrdn agerandet i det privata
niringslivet, kan man konstatera att innebérden férindrats dver
tiden och efter samhillsutvecklingen och inte avser endast kortsik-
tigt ekonomiskt resultat utan ocksi ticker féretagens miljomissiga
och sociala ambitioner.

Jag anser att affirsmissighet innebir att upphandlingen genom-
fores pa ett professionellt sitt utifrin bestillarens krav och mél for
verksamheten. I det professionella arbetssittet ligger att utifrdn
dessa krav och 6nskemadl {4 ut mesta virde for pengarna genom att
ta vara pd den konkurrens som finns, att f6lja uppstillda nationella
och interna regelverk och att 1 &vrigt agera utan ovidkommande
hinsyn. Affirsmissighetsbegreppet innebir dirmed ingen begrins-
ning utdver EG-direktiven fér de upphandlande enheterna att
kunna stilla krav som syftar till att uppnd samhillspolitiska mal.
Den offentliga upphandlingen bor vara ett av flera instrument for
samhillet att uppnd sddana mil.

Med en tolkning av affirsmissighetsbegreppet som inte begrin-
sar mojligheterna for upphandlande enheter att stilla krav 1 syfte
att uppnd samhillspolitiska mal, bitrider jag kommitténs férslag att
behilla affirsmissighetsbegreppet i 1 kap 4 § LOU.
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Bilaga 1

Kommittédirektiv 1999:34

Tillaggsdirektiv
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Kommittédirektiv
Dir. 1999:34

Tillaggsdirektiv till Utredningen (Fi 1998:08) om
dversyn av Namnden for offentlig upphandling,
m.m.

Beslut vid regeringssammantride den 12 maj 1999.

Sammanfattning av uppdraget

Enligt regeringens bemyndigande den 25 juni 1998 har en sirskild
utredare tillkallats med uppgift att utreda organisationen av Nimn-
den for offentlig upphandling, m.m. Utredningen har antagit nam-
net NOU-utredningen (Fi 1998:08). Utredningen skall éverga till
en parlamentarisk kommitté.

Kommittén skall, utéver vad som omfattas av redan givna direktiv,
. bedéma vilka nirmare avvigningar som en upphandlande

enhet bor gora nir enheten skall anta det anbud som ir det
ekonomiskt mest fordelaktiga,

. ta fram riktlinjer for det svenska arbetet med upphandlings-
frégor 1 Europeiska unionen,
. folja det arbete som bedrivs i friga om miljokrav vid

offentlig upphandling,
behandla frigan om méjligheten att upphandla lokalt,
analysera méjligheterna f6r en upphandlande enhet att ta in
s.k. antidiskrimineringsklausuler 1 upphandlingsavtal.

Bakgrund
Den offentliga upphandlingen uppgir till cirka 300 miljarder
kronor per 4r. Det ir av stort samhillsekonomiskt intresse att den
offentliga upphandlingen fungerar vil. En effektiv upphandling kan
verksamt bidra till besparingar i de offentliga utgifterna.

Det pigir ett omfattande arbete inom Europeiska unionen med
upphandlingsfrigor. Offentlig upphandling ir ett omride som
enligt kommissionens handlingsplan fér den inre marknaden bér
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prioriteras. Kommissionen har i1 ett meddelande om offentlig
upphandling (KOM () () 143) anfért att reglerna bor géras enklare,
flexiblare och anpassade efter férindringarna pd marknaden.

Riksdagens revisorer har pd initiativ av finansutskottet granskat
den offentliga upphandlingen. Granskningen har redovisats i
Riksdagens revisorers forslag till riksdagen 1997/98:RR10 Offent-
lig upphandling. Syftet med granskningen har varit att underséka
effekterna av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU),
sirskilt for statliga myndigheter och vilka problem som uppstitt
for upphandlande enheter. Revisorerna har ocksd granskat tillsynen
over lagen och inképssamordningen samt anvindningen av ram-
avtal. Enligt revisorerna finns det ett behov av att ta ett mer samlat
grepp om upphandlingsfrigorna fér att upphandlingen skall bli
effektivare.

Finansutskottet anser i sitt betinkande med anledning av
revisorernas forslag (bet.1998/99:FiU17 Offentlig upphandling) att
den pigiende NOU-utredningen skall ges tilliggsdirektiv innebir-
ande att utredningen skall 6vergd till att bli parlamentariskt sam-
mansatt. I likhet med Riksdagens revisorer anser utskottet att det
behover tas ett mer samlat grepp om upphandlingsfrigorna for att
upphandlingen skall bli effektivare. Utskottet delar revisorernas
bedémning att det som vigledning fér upphandlarna och for
arbetet i EU behovs en tydlig nationell policy fér upphandlings-
frigor samt att det foreligger ett behov av en fortsatt éversyn av
reglerna for offentlig upphandling. Enligt utskottet bor utred-
ningen sammanfatta de dvergripande riktlinjerna for den offentliga
upphandlingen och ta fram riktlinjer for det svenska arbetet 1 EU.
Utskottet anser vidare att det ir visentligt att det klargors under
vilka férutsittningar miljokrav far stillas vid offentlig upphandling.
Slutligen anser utskottet att utredningen skall behandla frigan om
lokal upphandling. Riksdagen beslutade 1 enlighet med forslaget i
utskottsbetinkandet.

Uppdraget

Avvigningar vid offentlig upphandling

Det har visat sig att det f6r upphandlande enheter minga ginger ir
svart att forena reglerna om offentlig upphandling, bl.a. med deras
krav pd 6ppenhet, konkurrens och affirsmissighet, med malen for
andra samhillssektorer, t.ex. miljdmal och regional- och sysselsitt-
ningspolitiska mal.

430



SOU 2001:31

EG:s upphandlingsdirektiv ligger till grund fér LOU. Grund-
principerna ir att offentlig upphandling skall goras affirsmissigt, 1
konkurrens och pd ett ickediskriminerande sitt (1 kap. 4 § LOU). I
forarbetena till LOU (prop. 1992/93:88 s. 60) anges att reglerna
bl.a. ir utformade 1 syfte att forsvira mojligheterna att vid en upp-
handling gynna eller missgynna vissa leverantorer pé ett obehorigt
och dirmed konkurrenssnedvridande sitt.

Enligt 1 kap. 22 § LOU skall den upphandlande enheten anta det
anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud
som har ligst anbudspris. Nir enheten skall avgéra vilket anbud
som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall den ta hin-
syn till samtliga omstindigheter som pris, leveranstid, driftskost-
nader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper,
service, tekniskt stod, miljopdverkan m.m. Den upphandlande
enheten skall i férfrigningsunderlaget eller i annonsen ange vilka
omstindigheter den kommer att ligga till grund fér anbuds-
utvirderingen. Om det ir mojligt skall kriterierna rangordnas.
Denna bestimmelse 1 lagen 6verensstimmer 1 princip med mot-
svarande bestimmelser 1 upphandlingsdirektiven.

Kraven 1 forfrigningsunderlaget och utvirderingskriterierna skall

tydligt utvisa den upphandlande enhetens behov fér anbudsgivar-
na/leverantérerna, vara rimliga och dndamailsenliga samt std 1 pro-
portion till det som skall upphandlas och syfta till att identifiera det
for enheten ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Regeringen beslutade 1 februari 1999 att tillkalla en sirskild utred-
are med uppdrag att bl.a. utreda om frivillig jimstilldhetsmirkning
skulle innebidra problem i forhdllande till LOU, lagen (1994:615)
om otillborligt upphandlingsbeteende samt marknadsféringslagen
(1994:450).

Regeringen beslutade 1 mars 1999 om tilliggsdirektiv till Utred-
ningen (S1998:01) om sjukvirdsupphandling. Den sirskilde utre-
dare skall, utéver vad som omfattas av redan givna direktiv, utreda
om LOU ir tillimplig t.ex. vid och kommuner och di kommuner
koéper hilso- och sjukvardstjinster.

Kommittén skall med utgdngspunkt frin det som framforts 1
detta avsnitt analysera vilka avvigningar som en upphandlande en-
het bor gora nir enheten skall anta det anbud som ir det ekono-
miskt mest fordelaktiga och om enheten skall géra samma avvig-
ningar oberoende av om upphandlingen avser upphandlingar under
eller 6ver de s.k. troskelvirdena.
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Riktlinjer {6r arbetet i Europeiska unionen

Regeringen har i yttrande dver kommissionens gréonbok om offent-
lig upphandling bl.a. framfért att det ir viktigt att EU:s medlems-
linder och EES-linderna snarast genomf{ér upphandlingsdirektiven
1 sina nationella rittssystem, att det blir en likartad tillimpning och
att kommissionen noggrant foljer upp genomférandet av upphand-
lingsdirektiven.

Vidare har regeringen anfért att det bér vara mojligt att upp-
handla elektroniskt, t.ex. att anbud fir limnas elektroniskt. Slut-
ligen har framhillits att det finns ett stort behov att utreda vilka
miljékrav som fir stillas vid offentlig upphandling, eftersom det ir
viktigt att 1 framtiden kunna ta stérre miljohinsyn 1 upphandlings-
sammanhang.

Kommittén skall préva om de av regeringen 1 yttrandet limnad
riktlinjerna bist motsvarande det 6vergripande svenska intresset.
Om de inte 6verensstimmer med kommitténs uppfattning, bér den
foresld andra riktlinjer for det svenska arbetet i Europeiska unio-
nen.

Miljokrav

Frigan om offentlig upphandling och miljékrav diskuteras mycket i
Sverige och 1 andra linder, bl.a. Danmark. Det rder oklarheter om
i vilken utstrickning som miljékrav fir stillas enligt LOU och
EG:s upphandlingsdirektiv. Detta har sdvil i Sverige som inom EU
1 ovrigt gett upphov till olika tolkningar. Nimnden fér offentlig
upphandling har p& uppdrag av regeringen limnat en redogorelse
for hur den anser att miljokrav fir stillas enligt LOU och EG:s
upphandlingsdirektiv (rapport om ekologiskt hillbar offentlig upp-
handling, 1998-03-24).

Vid bedémningen av det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
fir en upphandlande enhet bl.a. ta hinsyn till miljépdverkan enligt
1 kap. 22 § LOU. Ordet miljépaverkan ir ett svenskt tilligg som
saknas 1 motsvarande artiklar 1 EG-direktiven. Kommissionen har i
en formell underrittelse till svenska regeringen kritiserat Sveriges
infoérlivande av upphandlingsdirektiven p8 denna punkt. Kom-
missionen har dock 1 sin gronbok om offentlig upphandling uttalat
att miljofaktorer kan vigas in vid val av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, om det innebir en ekonomisk férdel som ir
beroende av den prestation som ir féremdl f6r upphandlingen och
som direkt tillfaller den upphandlande enheten, t.ex. genom min-
skade kostnader for underhdll, avfallshantering eller dteranvind-
ning.
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Genom Amsterdamférdraget betonas att miljohinsyn skall inte-
greras 1 alla gemenskapens politikomriden for att en hillbar ut-
veckling skall uppnds. Kommissionen har uttalat att den 1 ett tolk-
ningsmeddelande skall analysera behovet av och mgjligheten att ta
hinsyn till miljdaspekter vid offentlig upphandling. Tolknings-
meddelandet skall presenteras under 1999. Regeringskansliet har i
en skrivelse till kommissionen limnat synpunkter pd kommission-
ens dokument *Offentlig upphandling och miljé6”. Av skrivelsen
framgdr att det ir angeliget att skapa klarhet pd det hir omridet.
Bl.a. skall det vara mojligt att stilla krav pd att produkter som kops
in uppfyller kriterier f6r miljdmirkning. Vidare skall upphandlare
kunna stilla krav pd att anbudsgivare uppfyller kriterierna for
miljéledningssystemet EMAS eller likvirdiga system. Det ir dock
angeliget att kommissionen forst gér en analys av de sambhillse-
konomiska effekterna.

Inom Regeringskansliet arbetar en beredningsgrupp med att ta
fram en svensk stdndpunkt om vilka miljékrav som bor kunna 3
stillas vid offentlig upphandling. Avsikten ir att Sverige utifrdn den
stindpunkten skall verka fér att EG-direktiven klargérs eller indras
s& att det tydligt framgdr vilka miljokrav som fér stillas.

Regeringen har under 1998 inrittat en sirskild delegation for
ekologiskt hillbar upphandling. Delegationen skall bl.a. vara pa-
drivande for att den offentliga upphandlingen skall vara ett instru-
ment for att dstadkomma en ekologiskt hillbar samhillsutveckling.

Kommittén skall folja dessa arbeten och limna de synpunkter
som dr motiverade.

Lokal upphandling
Romférdragets principer om varors och tjinsters fria rorlighet for
skapandet av den inre marknaden innebir att de upphandlande
enheterna inte far ta regionala eller lokala hinsyn vid upphandling.
Inneboérden av dessa principer har bedémts av EG-domstolen.

EG-domstolen har silunda i nigra domar behandlat frigan om
sirbehandling av geografiska skil och funnit att férfarandet strider
mot fordraget. I domen C-21/88 hade den upphandlande enheten i
enlighet med italiensk lag forbehdllit foretag i sédra Italien en viss
andel av de bestillningar som omfattades av upphandlingen. Lag-
stiftningens syfte var att skapa arbetstillfillen i regionen och EG-
domstolen fann att reglerna stod i strid med artikel 30 i Rom-
fordraget.

En upphandlande enhets mojligheter att stilla upp villkor for
deltagande 1 en upphandling eller tillimpa utvirderingskriterier
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som innebir att den tar lokala hinsyn ir siledes mycket begrin-
sade, eftersom det torde strida mot sdvil huvudregeln om affirs-
missighet 1 1 kap. 4 § LOU som diskrimineringsférbudet 1 Rom-
fordraget.

Kommittén skall utreda i vilken utstrickning och pd vilket sitt
den offentliga sektorn kan upphandla lokalt utan att komma 1 kon-
flikt med LOU, upphandlingsdirektiven och gemenskapsritten.

Antidiskrimineringsklausuler

I kommissionens grénbok om offentlig upphandling anges under
vilka omstindigheter hinsyn till ”sociala kriterier” kan tas vid
offentlig upphandling. En upphandlande enhet far t.ex. stilla krav
pd att gillande social lagstiftning skall tillimpas. I kommissionens
meddelande om offentlig upphandling utvecklar kommissionen sin
syn pd denna friga. Bla. framhiller kommissionen att upphand-
lingsdirektiven ger utrymme for att utesluta potentiella leveran-
térer som bryter mot gillande lagstiftning pd det sociala omridet,
inklusive sidan lagstiftning som syftar till att frimja lika mojlig-
heter. Kommissionen anser att en bestillare 1 samband med offent-
lig upphandling kan kriva att leverantéren verkar for vissa ”sociala
mal”, t.ex. att frimja skyddet av vissa utsatta grupper.

Det kan inte uteslutas att s.k. antidiskrimineringsklausuler 1 sam-
band med offentlig upphandling kan anvindas pd ett sidant sitt att
de kan spela en viktig roll fér att motverka diskriminering. Genom
sddana klausuler skulle som forutsittning for en offentlig upphand-
ling gilla att leverantoren féljer gillande lagstiftning mot diskrimi-
nering.

Kommittén skall analysera mojligheterna for offentliga sektorn
att ta in s.k. antidikrimineringsklausuler i upphandlingsavtal.

Redovisning av uppdraget

Kommittén skall samrida med Utredningen (S 1998:01) om sjuk-
virdsupphandling, Delegationen fér ekologiskt hillbar upphand-
ling (M 1998:01) och Utredningen om frivillig jimstilldhetsmirk-
ning (N 1999:03).

Kommittén skall 1 enlighet med gillande tidsplan, dvs. senast den
31 december 1999, avlimna ett delbetinkande omfattande det upp-
drag kommittén fitt genom dir. 1998:58. Dessa tilliggsdirektiv gor
det nédvindigt med ytterligare tid for uppdraget. Kommittén skall
redovisa resultatet av tilliggsdirektiven senast i december 2000.
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Sammanfattning av delbetankande
SOU 1999:139 Effektivare offentlig
upphandling

For fortsatt valfard, trygghet och tillvaxt
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Sammanfattning av delbetidnkande SOU 1999:139

Den sammanlagda offentliga upphandlingsvolymen uppgér till om-
kring 400 miljarder kronor per &r. Det motsvarar drygt 23 procent
av virdet av den samlade produktionen av varor och tjinster i Sveri-
ge, dvs. bruttonationalprodukten (BNP). Merparten av alla upp-
handlingar som gors av regering, riksdag, statliga myndigheter,
kommuner och landsting och offentligt dgda foretag regleras sedan
1994 1 lagen om offentlig upphandling (LOU).

Upphandlingskommitténs uppdrag

Upphandlingskommitténs uppdrag har varit att se 6ver behovet av
statlig tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen. En viktig friga
har varit att utreda om den framtida tillsynsmyndigheten skall ges
ritt att vicka talan vid domstol. Kommittén har haft till uppgift att
formulera en definition av begreppet tillsyn inom upphandlings-
omrédet och féresld hur tillsynsrollen skall utvecklas och ges storre
tyngd.

Kommittén har haft att se 6ver bestimmelserna i 6 kap. LOU.
Dessa bestimmelser har Sverige infért trots att detta in krivs enligt
EG-direktiven om offentlig upphandling. Detta beror huvudsak-
ligen pd att Sverige har haft liknande regler dven fére intridet 1 EU.
Flera andra medlemmar i EU och EES-linder har ocks3 regler for
upphandling under de s.k. troskelvirdena och fér s.k. B-tjinster
(hilso- och sjukvird, omsorg, utbildning m.m.).

Kommittén har dven haft att se 6ver bestimmelserna om skade-
stdnd vid offentlig upphandling och underséka hur andra medlems-
linder 1 EU genomfért rittsmedelsdirektiven i denna del. Kom-
mittén har slutligen haft att beakta branschsaneringsutredningens
forslag till dtgirder for att komma till ritta med oseridsa leveran-
torer och ekonomisk brottslighet genom en noggrannare leveran-
torskontroll vid offentlig upphandling (SOU 1997:111).

Problembilden vid offentlig upphandling
Varje &r gors cirka 3 500 direktivstyrda upphandlingar, s.k. EG-
upphandlingar. Bide antals- och virdemissigt domineras dock den
svenska upphandlingen av s.k. férenklade upphandlingar som styrs
av 6 kap. LOU. Ungefir 200 000 férenklade upphandlingar goérs
drligen. Dirutover tillkommer mingder med direktupphandlingar.
Ett inte obetydligt antal av de omkring 10 000 upphandlande
enheterna saknar tillrickliga resurser och kompetens att {6lja reg-
lerna om offentlig upphandling. Aven i sidana upphandlande en-
heter dir man har tillgdng till kunniga medarbetare och byggt upp
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vil fungerande inkdpsrutiner hanteras en stor del av den offentliga
upphandlingen utanfér de professionella inkdpsavdelningarna.
Detta gér till en del att dtgirda med program fér kompetenshdjning
och kvalitetsarbete hos de som svara f6r den offentliga upphand-
lingen.

De upphandlande enheter som mer eller mindre uppsitligen eller
av oaktsamhet sitter sig 6ver regelverket och tillimpar “egna reg-
ler” dr en svdrare not att knicka. Det paradoxala dr att den som
forsoker folja lagen men gor fel kan drabbas av hoga skadestdnd
medan den som inte har en tanke p att {6lja lagen inte behéver oroa
sig nimnvirt for eventuella sanktioner.

Allminna utgdngspunkter for vira forslag

Lagen om offentlig upphandling har under de sex &r den varit i
kraft lett tllférbittrad kvalitet och goda ekonomiska effekter.
Kommitténs bedémning ir att det finns en stor potential f6r kvali-
tetstorbittringar och besparingar om den offentliga upphandlingen
bidra till fortsatt vilfird, trygghet och tillvixt. En effektivare
offentlig upphandling torde dven kunna anvindas som verktyg for
att bidra till genomférande av olika samhilleliga mél sisom sociala,
arbetsmarknadspolitiska och miljopolitiska mal.

Konkurrens- och upphandlingsverket

Kommittén foresldr att den nuvarande statliga tillsynsmyndigheten
Nimnden fér offentlig upphandling (NOU) slis samman med
Konkurrensverket som ombildas till en ny myndighet benimnd
Konkurrens- och upphandlingsverket. Det nya verkets tillsyns-
verksamhet &ver offentlig upphandling utdkas betydligt. Verkar
forses med "muskler” och nya resurser s8 att allvarliga 6vertridelser
mot reglerna i lagen om upphandling kan férhindras.

Marknadsskadeavgift

Kommittén foresldr att Konkurrens- och upphandlingsverket, en
branschorganisation eller en enskild leverantor skall kunna féra
talan om marknadsskadeavgift vid linsritt om en upphandlande
enhet vid anskaffning av vara, tjinst eller byggentreprenad uppsat-
ligen eller av oaktsamhet i visentligt hinseende brutit mot LOU.
Kommittén pekar pd &tta typfall nir marknadsskadeavgift skall
kunna komma 1 friga. Marknadsskadeavgift skall vara reserverad
for allvarliga regelovertridelser. Ett sidant beteende ir typiskt sett
skadligt for tilltron till den offentliga upphandlingen.
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Det ir inte mojligt att exakt ange de olika situationer di mark-
nadsskadeavgift skall kunna utgd. Vissa typsituationer kan dock

anges.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Den upphandlande enheten har uppsitligen eller av oakt-
samhet gjort sig skyldig till en otilliten direktupphandling
och det stdr klart att den organisation som genomfért upp-
handlingen ir en upphandlande enhet och att det inte
foreligger ndgot legalt undantag frin skyldighet att infordra
anbud.

Den upphandlande enheten har uppsétligen eller av oakt-
samhet tagit fram en otillbérligt styrande kravspecifikation
s& att bara den leverantér som man velat gynna kunnat
komma 1 friga.

Den upphandlande enheten har uppsétligen eller av oakt-
samhet utformat godtyckliga och oprecisa utvirderings-
kriterier utan rangordning s att endast en viss leverantor
kunnat komma ifriga.

Den upphandlande enheten har uppsétligen eller av oakt-
samhet manipulerat anbudsprévningen genom att dndra pd
kvalifikationskrav eller utvirderingskriterier jimfoért med
vad som angivits 1 férfrigningsunderlaget.

Den upphandlande enheten har uppsdtligen eller av oakt-
samhet antagit ett anbud som har kommit in f6r sent och
anbudsgivaren har inte kunnat visa att foérseningen inte
berott pd anbudsgivarens villande.

Den upphandlande enheten har uppsitligen eller av oakt-
samhet antagit ett anbud som har limnats av nigon som ir
javig och det funnits risk f6r otillbérlig sirbehandling.

Den upphandlande enheten har uppsétligen eller av oakt-
samhet antagit ett anbud frdn nigon som limnat, utlovat
eller erbjudit muta eller annan otillbérlig beléning till den
som beslutar eller delar 1 handliggningen av upphand-
lingsirendet.

Den upphandlande enheten har uppsétligen eller av oakt-
samhet underldtit att annonsera en aktuell upphandling
som enligt bestimmelserna 1 2-6 kap. LOU skall annon-
seras.

Andrade skadestandsregler

Kommittén foresldr att det skadestind som kan utgd till en for-
fordelad leverantdr skall beriknas med utgdngspunkt frin det
positiva kontraktsintresset. En leverantér skall med andra ord f&
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full ersittning for den férlust som drabbat honom till f6ljd av att
han gdtt miste om ett kontrakt som ritteligen borde ha tilldelats
honom. I férhillande till den nuvarande lydelsen av skadestindsbe-
stimmelsen foreslds emellertid att mojligheterna att erhdlla skade-
stdnd begrinsas till ett med hinsyn till kostnader och utebliven
vinst, skiligt belopp. I sivil skadestindsmal som marknadsskade-
mal foreslds att preskriptionstiden forlings frin ett till tvd &r frin
det att avtal slots eller upphandlingsirendet slutforts pd annat sitt.

Férenklingar och fortydliganden

Kommittén foresldr ocksd en rad férenklingar och littnader for de
upphandlande enheterna. Méjlighet inférs for upphandlande
enheter att begira in anbud frin endast en leverantér utan annon-
sering. Det forutsitts dock att sirskilda skil foreligger. Det infors
en mdjlighet att anordna formgivningstivlingar i férenklad form.
Med formgivningstivling forstds en tivling om arkitekttjinster
m.m. som genomfdrs i syfte att arrangdren ges mojlighet att frin
de tivlande forvirva en teknisk ritning eller dylikt till grund for
utférande av en bestimd uppgift.

Krav pd obligatorisk annonsering 1 elektronisk databas inférs.
Samtidigt inférs mojlighet tll ett selektivt forfarande 1 6 kap.
Huvudtanken ir att det skall bli littare f6r de sm& och medelstora
foretagen att f3 reda pd vilka upphandlingar som pigdr. Ett okat
deltagande av dessa foretag 1 offentlig upphandling medfér okad
konkurrens och tillvixt.

Det foreslas dven en rad bestimmelser som syftar till att komma
till ritta med oseridsa leverantérer. En leverantdr som ir en juridisk
person fir uteslutas frén deltagande 1 upphandling om en fore-
tridare for den juridiska personen har démts for brott i nirings-
verksamheten eller gjort sig skyldig ull allvarligt fel i yrkes-
utdévningen. Vidare inférs forbud mot att anta anbud frdn nigon
som forsokt att muta en foretridare for en upphandlande enhet.
Anbud far inte heller antas som avgivits av ndgon som ir jivig och
det finns risk fér otillborlig sirbehandling. Slutligen inférs ett krav
pd att det skall finnas sakliga skil foér att en pabérjad upphandling
skall 3 avbryta.
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upphandling

En rattslig expertutredning utarbetad p& uppdrag
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1 Fragestallningen
Undertecknad har fitt i uppdrag att utreda tre grundliggande
frigestillningar som ror offentlig upphandling:

1) Vilket utrymme ger gemenskapsrittens regler for att
vid offentlig upphandling beakta sociala hinsyn och
andra icke ekonomiska omstindigheter? Frigan avser
gemenskapsrittens regler i dess helhet, bdde EG-for-
draget, EG-rittens allminna rittsprinciper och direk-
tiven om offentlig upphandling.

2) Vidare innefattar uppdraget frigan huruvida den sven-
ska lagstiftningen fullt ut utnyttjar det utrymme som
finns inom gemenskapsritten att beakta sociala hinsyn
vid offentlig upphandling.

3) Tilliter gemenskapsritten att den svenska lagstiftaren
ger utrymme 1 lagstiftningen enligt vilka den upphand-
lande enheten kan kriva att leverantdren ir ansluten till
arbetsgivarorganisation och dirmed iven har tecknat
kollektivavtal? Finns det andra effektiva sitt att forsik-
ra sig om att bestimmelser om arbetsvillkor och anstill-
ningsskydd uppritthalls?

Den problematik som miste utredas for att besvara de uppstillda
frigorna ir komplicerad och méngfacetterad. Undertecknad har i
olika sammanhang bedrivit forskning pd detta omride. I den {8lj-
ande analysen forsoker jag dirfor undvika att alltefér ingdende g8 in
pa frigor som redan tidigare varit fé6remil fér diskussion och utred-
ning. Jag forsoker framforallt lyfta fram nya argument och syn-
punkter férutom att jag sammanfattar min egen syn pa vad som fir
anses gilla pd omridet. Sammanfattningen méiste dock lisas med
beaktande av att rittsliget fortfarande maste betecknas som nigot
oklart och att sikterna ocks8 bland experterna gér 1 sir.

2 Rattsutvecklingen inom EU
2.1 Bakgrund

For att kunna sitta in frdgan om sociala hinsynstaganden inom
ramen for offentlig upphandling i dess rittsliga kontext dr det
noédvindigt att iaktta rittsutvecklingen 1 EU p& omridet specifikt
och i gemenskapsritten generellt. Frigan huruvida offentlig upp-
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handling kan och bér utgora ett instrument for att frimja miljo-
och socialpolitiska mélsittningar har under de senaste 3ren varit
foremal for diskussion bide pd europeisk och nationell nivd. Ritts-
utvecklingen svil som det ridande rittsliget médste f6rstds mot
bakgrund av denna diskussion. Aven det faktum att den ekono-
miska tyngdpunkt som linge funnits 1 gemenskapsritten successivt
har fitt ge vika fér konkurrerande mélsittningar pdverkar den ritts-
liga utvecklingen.

De indringar i Romférdraget som genomférdes 1 och med Am-
sterdamfordragets ikrafttridande har lagt grunden for en tydligare
rittslig ram for socialpolitiken och arbetsritten i EU. Romférdrag-
ets kapitel om socialpolitik har utvidgats och fértydligats. Det
finns numera dven ett sirskilt kapitel om sysselsittningspolitiken.
Dirtill har de sociala milsittningarna fitt en 6kad tyngd i Rom-
fordragets overgripande milsittningsbestimmelser. Exempelvis har
ett ml om frimjandet av en hdg nivd i friga om sysselsittning och
socialt skydd samt jimstilldhet mellan kvinnor och min férts in i
artikel 2; upprittandet av en gemensam marknad, EMU liksom den
fria rorligheten, sdsom den preciseras 1 artikel 3.1.c anges vara me-
del for att uppnd bland annat detta mil. Denna distinktion mellan
mil och medel antyder att det ir fullt mojligt att pd ritesliga grun-
der argumentera for att den offentliga upphandlingen i EU utgor
ett medel f6r att uppnd de sociala mal som anges 1 artikel 2.

Betriffande jimstilldhet foreskrivs sirskilt 1 artikel 3.2 att detta
mal skall integreras med alla politikomriden som anges 1 artikel 3,
vilken alltsd inkluderar den inre marknaden och den fria rorlig-
heten. Denna bestimmelse utgor ett starkt incitament till att jim-
stilldhetshinsyn skall kunna foéras in i den offentliga upphand-
lingen pa nationell niv4, iven om artikeln ir adresserad till EU. En
jimforelse kan hir goras med artikel 6 1 Romférdraget som inférts
genom Amsterdamfordraget, dir det fastslds att miljoskyddskrav
skall integreras i utformningen och genomfdérandet av gemen-
skapens politik och verksamhet. Kommissionen har 1 ett utkast till
dokument om tolkningen av direktiven och mojligheterna att ta
miljémissiga hinsyn uppmirksammat denna bestimmelse och
poingterat att frimjandet av miljoskydd idag har samma dignitet
som den inre marknaden. Trots detta ger kommissionen inte denna
bestimmelse ndgon avgoérande betydelse vid de avvigningar som
méste goras mellan ekonomiska och sociala hinsyn. Vid en mail-
konflikt fir dock inte de primira ekonomiska mil som ligger ba-
kom upphandlingsdirektiven 3sidosittas. Kommissionen menar
dven att artikel 6 inte f6r med sig ndgon skyldighet att skapa posi-
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tiva effekter f6r miljén, utan endast att undvika att skapa negativa
effekter.

Utover de forindringar som mirks 1 Romférdraget gr det att 1
EU-institutionernas praxis skoénja en utveckling mot allt stérre
sociala hinsynstaganden. EG-domstolen har successivt kommit att
lyfta fram sociala médl. Detta kommer till synes i kommissionens
forslag till nya upphandlingsdirektiv som diskuteras nirmare ne-
dan. Ett annat exempel pd detta utgor ett antal mil, Albany m.fl,
angdende de nederlindska pensionssystemens férenlighet med ge-
menskapens konkurrensregler, dir EG-domstolen bland annat
prévade konkurrensreglernas tillimplighet pd kollektivavtal. EG-
domstolen slog fast att kollektivavtal som slutits av arbetsmark-
nadsparterna visserligen har en viss inneboende konkurrens-
begrinsande verkan, men att det socialpolitiska syftet med sidana
avtal allvarligt skulle dventyras om arbetsmarknadsparternas ge-
mensamma strivan att vidta dtgirder som forbittrar anstillnings-
och arbetsférhillandena skulle omfattas av artikel 81 1 Romfor-
draget; om ett kollektivavtal har ett sddant syfte omfattas det dir-
for, pd grund av sin beskaffenhet och syfte, inte av artikeln. Det ir
mojligt att gora en parallell mellan konkurrensregleringen och upp-
handlingsdirektiven, eftersom de vilar p samma ekonomiska ratio-
nalitet och utgor grundliggande element 1 den inre marknaden och
for dess funktion. Vid en prévning av férenligheten mellan EG-
ritten och nationella dtgirder som fér in sociala hinsyn i1 upphand-
lingen skulle en liknande argumentering kunna féras; dven om si-
dana 4tgirder skulle kunna himma konkurrensen i ett upp-
handlingsférfarande, sd skulle det socialpolitiska mil som ligger
bakom den nationella &tgirden kunna dventyras om den inte gjor-
des tillitlig. Ndgot som skulle kunna tala mot att en sddan direkt
parallell kan goras dr det faktum att Albany-fallen 1 realiteten ror
frigan om uppritthillandet av de nationella kollektivavtalssystem-
en och arbetsmarknadsparternas autonomi. Fallen rérde med andra
ord en betydligt mer grundliggande och politiskt kinslig friga, in
vad frigan om sociala hinsynstagande vid upphandling kan anses
gora.

Ett annat exempel dir en férskjutning frdn konkurrenshinsyn
till sociala hinsyn kan skénjas foljer av en dom som EG-domstolen
nyligen avkunnat rérande artikel 141, dir domstolen slog fast att
det ekonomiska syftet att hindra snedvriden konkurrens ir sekun-
dirt 1 forhillande till det sociala syftet bakom artikeln. Mot denna
bakgrund fann EG-domstolen att en tysk reglering som gav del-
tidsanstillda arbetstagare ritt att ansluta sig retroaktivt till ett
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tjinstepensionssystem och att uppbira pension enligt detta system
var forenligt med nationalitetsdiskrimineringsférbudet och artikel
141, trots att det foreldg en risk for konkurrenssnedvridningar
mellan ekonomiska aktorer i olika medlemsstater till f6rfing for
arbetsgivare etablerade i Tyskland. Aven hir konstaterar EG-dom-
stolen att en nationell dtgird som i och for sig kan himma kon-
kurrensen ind3 ir tillitlig di de sociala hinsyn som ligger bakom
tgirden skall ges foretride.

EG-domstolen har idven funnit att friheten att tillhandahilla
tjanster kan inskrinkas genom nationella regler som rittfirdigas av
tvingande hinsyn av allminintresse. Den har ocks3 tillkinnagett att
skyddet for arbetstagare ir ett av de tvingande hinsyn av allmin-
intresse som kan rittfirdiga en inskrinkning av den fria rérligheten
for tjanster. Offentlig upphandling av tjinster ir en friga som faller
under den fria rérligheten f6r tjinster och det skulle dirmed, med
stdd av denna praxis, gi att argumentera for att socialpolitiska &t-
girder som fors in i ett upphandlingsférfarande och som vidtas i
syfte att ge ett skydd for arbetstagare kan anses rittfirdigade trots
att de kan féra med sig en inskrinkning i1 den fria rérligheten.

Frigan om sociala hinsyn vid offentlig upphandling bér mot
bakgrund av den férskjutning som skett i Romférdraget och 1 EG-
domstolens praxis 1 dagens lige rimligtvis komma i ett annat ljus dn
vid den tidpunkt di de gemenskapsrittsliga upphandlingsdirektiven
kom till. Det far dock fortfarande betraktas som nigot oklart hur
lingt de rittsliga implikationerna av denna utveckling fér. Upp-
handlingsdirektiven bygger alltjimt pd en ekonomisk rationalitet.
Att féra 6ver EG-domstolens argumentation i de ovan angivna
exemplen forsvéras dven till en del av det faktum att det pd EU-niva
finns en utforlig reglering av offentlig upphandling; upphandlings-
direktiven ir mycket detaljerade och ir dirfér i stor utstrickning
uttdmmande.

2.2 Detaljgranskning av upphandlingsforfarandet

Enligt en ofta anvind terminologi kan man vid offentlig upphand-
ling skilja mellan tre olika faser d anbudsgivare och deras anbud
kan bedémas enligt olika kriterier. I samtliga dessa faser kan frigan
om betydelsen av sociala hinsyn aktualiseras. Kvalifikations-
kriterierna ir avgdrande for vilka entreprendrer som skall anses
kunna vara med och konkurrera om ett upphandlingsprojekt. Till-
delningskriterierna eller utvirderingskriterierna avgér pd vilka
grunder man jimfor de olika anbuden eller entreprenérerna, dd
man skall avgéra vem som skall erhilla upphandlingsprojektet.
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Slutligen talar man om kontraktskriterier eller tillkommande kon-
traktsvillkor som tar sikte pd de villkor under vilket avtalet skall
utféras. I det foljande gors en genomgang av hur EG-ritten regle-
rar dessa tre olika kriterietyper. Direfter sammanfattas sirskilt for-
fattarens egen syn pd problemstillningen utgiende frin denna ge-
nomgang.

Kvalifikationskriterierna. Det stir klart att det mdste finnas
relativt goda skil f6r att helt diskvalificera en anbudsgivare 1 offent-
liga upphandlingssammanhang och det forefaller mig dirfor princi-
piellt tveksamt hur lingt man kan tinja pd de lagstadgade (i direk-
tiven) kvalifikationskriterierna.

Gemenskapens upphandlingsdirektiv innehiller inte nigra be-
stimmelser som omedelbart behandlar frigan om vilka sociala hin-
syn som kan frimjas inom ramen fér en offentlig upphandling. Om
en leverantdr fillts for brott mot yrkesetiken enligt lagakraft-
vunnen dom eller har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkes-
utdévningen kan denna uteslutas frin ett upphandlingskontrakt. I
maj 2000 framlade kommissionen tvd forslag till tvd nya upphand-
lingsdirektiv. Forslagen syftar primirt till att forenkla upphand-
lingsregleringen. Nimnda friga besvaras inte i dessa forslag (se nir-
mare nedan).

En granskning av regleringen 1 EU visar vidare att det 1 upphand-
lingsdirektiven finns en bestimmelse som foreskriver en mojlighet
for nationell myndighet att underritta anbudsgivare om deras skyl-
digheter angdende nationella bestimmelser om anstillningsskydd
och arbetsvillkor 1 den medlemsstat dir prestationen utférs. Om
sddan upplysning limnas skall myndigheten av anbudsgivaren begi-
ra en bekriftelse pd att hinsyn tagits till dessa nationella bestim-
melser vid utformning av anbudet. Detta ir dock inte ett direkt
kvalifikationskriterium, eftersom man knappast kan utesluta en an-
budsgivare enbart pd grund av att bristande hinsyn till kraven tagits
om inte forfarandet samtidigt utgoér ett allvarligt fel 1 yrkesutov-
ningen.

Det finns skil att understryka nigra faktorer vid bedémning av
kvalifikationskriterierna. For det forsta stdr det klart att frigan om
vad som ir ett allvarligt fel vid yrkesutévningen méste avgoras av
nationell ritt. Det ir silunda ingalunda uteslutet att ett lagbrott i
sig kan konstituera ett allvarligt fel, t.ex. ett brott mot skyldigheten
att uppritta en jimstilldhetsplan i synnerhet om man informerat
dirom 1 anbudsunderlaget. A andra sidan blir kravet pd en jim-
stilldhetsplan naturligtvis mer eller mindre formellt, man kan
knappast stilla krav pd innehillet. Fér det andra ir kan konstateras
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att allvarliga fel kan bestd 1 olika typer av brott, det kan alltsd gilla
t.ex. kollektivavtalsvillkor eller arbetsmiljobestimmelser etc. T ett
arbetsrittsligt system som det svenska, dir kollektivavtalen fyller
en grundliggande funktion, ter det sig naturligt att brott mot kol-
lektivavtal kan leda till bedémningen att en anbudsgivare begitt ett
allvarligt fel vid yrkesutdvningen.

Tilldelnings- eller utvirderingskriterierna. Den kanske storsta
diskussionen kring frigan om mgjligheten att beakta sociala hinsyn
vid offentlig upphandling har gillt tilldelningskriterierna. Det finns
en omfattande debatt 1 frigan och sjilv har jag hort till dem som
ansett att det finns ett visst utrymme for dylika hinsyn 1 direktiv-
texten som ju talar om att "De kriterier upphandlande myndig-
heterna skall f6lja vid prévning av anbud skall vara a) antingen det
ligsta priset, b) eller, dd provning sker till f6rmén for det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet, olika kriterier beroende p kon-
traktets art, t.ex. pris, tid f6r fullgérande, driftskostnader, l6nsam-
het, teknisk fértjinst.” Diskussionen har alltsd hir gillt frigan om
vad som kan beaktas under punkten b.

Den diskussionen har linge gillt frigan om hur Beentjes-domen
skall tolkas. Den diskussionen torde nu dtminstone delvis kunna
avioras frin dagordningen eftersom EG-domstolen nyligen 1 ett fall
som rorde upphandling och utférande av skolbyggnader i Frank-
rike klart och entydigt tagit stillning 1 frdgan. Hir godkinner dom-
stolen ett tilldelningskriterium som var knutet till en lokal tgird
for att bekdmpa arbetslosheten. Eftersom domen i sin svenska
sprakversion limnar en del 1 6vrigt att dnska citeras domen 1 det
foljande pd engelska (se p. 46, 48-54):

46. The Commission claims that, in expressly setting forth as an
award criterion in a number of contract notices a condition
relating to employment linked to a local project to combat
employment, The French authorities have infringed Article 30
of Directive 93/37. The Commission acknowledges that the
taking into account of employment-related projects may be
regarded as a condition of performance for the purpose ot the
ru%e in Beentjes..., but it points out that, in the present case,
that possibility was characterised as an award criterion or in the
contract notices in question. Under Article 30 Directive 93/37,
award criteria must be based either on the lowest price or on the
most economically advantageous tender. ...



SOU 2001:31 Bilaga 3

48. The first point to be noted here is that, by this complaint,
the Commission alleges that the French Republic has infringed
Article 30(1) of Directive 93/37 purely and simply by referring
to the criterion linked to the campaign against unemployment
as an award criterion in some of the disputed contract notices.

49. Under Article 30(1) of Directive 93/37, the criteria on
which the contracting authorities are to base the award of
contracts are either the lowest price only or, when the award is
made to the most economically advantageous tender, various
criteria according to the contract such as price, period for
completion, running costs, profitability, technical merit.

50. None the less, that provision does not preclude all
possibility for the contracting authorities to use as a criterion a
condition linked to the campaign against unemployment
rovided that that condition is consistent with all the
?undamental principles of Community law, in particular the
principle of non-discrimination flowing from the provisions of
the Treaty on the right of establishment ant the freedom to
provide services (see, to that effect, Beentjes, paragraph 29).

51. Furthermore, even if such a criterion is not in itself
incompatible with directive 93/37, it must be applied in
conformity with all the procedural rules laid down in the
directive, in particular the rules on advertising (see, to that
effect, on Directive 71/305, Beentjes, paragraph 36).

52. As regards the Commission’s argument that Beentjes
concerned a condition for of performance of the contract and
not a criterion for the award of the contract, it need merely be
observed that, as is clear from paragraph 14 of Beentjes, the
condition relating to the employment of long-term unemployed

ersons, which was at issue in that case, had been used as the
Easis for rejecting a tender and therefore necessarily constituted
a criterion for the award of the contract.
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53. In this case, as has been stated in paragraph 48 above, the
Commission criticises only the reference to such a criterion as
an award criterion in the contract notice. It does not claim that
the criterion linked to the campaign against unemployment is
inconsiustent with the fundamental principles of Community
law, in particular the principle of non-discrimination, or that it
was not advertised in the contract notice.

54. In those circumstances, the Commission’s complaint
relating to the additional award criterion linked to the campaign
against unemployment must be rejected.

P& basen av den citerade domen kan vi omedelbart dra den slut-
satsen att EG-domstolen anser att skrivningen 1 artikel 30 (direktiv
93/37) inte anger en uttdmmande upprikning pd tilldelnings-
kriterier, utan att ocksd sociala hinsyn hir kan ingd under for-
utsittning att sedvanliga EG-rittsliga krav pd icke-diskriminering
och transparens samt att riktiga regler om férfarandet iakttagits.
EG-domstolen hinvisar i domen till Beentjes-fallet, vilken tidigare
tagits till intikt f6r att en dylik social klausul endast kan anta form-
en av ett tillkommande kontraktsvillkor och inte av ett tilldelnings-
villkor. EG-domstolen konstaterar dock att det villkor om att
sysselsitta l8ngtidsarbetslésa som provades 1 Beentjes-fallet hade
utgjort grund fér att utesluta en anbudsgivare och att det dirmed
méste ha varit friga om ett tilldelningskriterium. Domstolens ut-
slag 1 mélet talar dirmed for att dven sociala hinsyn fir ske vid till-
delningen av ett upphandlingskontrakt. Det ir alltsd mojligt att 1
denna dom som omedelbart rér upphandlingsdirektiven urskilja en
forskjutning mot sociala hinsynstagande 1 relation till de ekono-
miska mél som upphandlingsdirektiven syftar till att uppna. Samti-
digt dr det skil att konstatera att kommissionens tolkningslinje ut-
tryckligen forkastades.

Det citerade domslutet frin EG-domstolen ir av intresse dven
med beaktande av de forslag till nya upphandlingsdirektiv som tidi-
gare refererats. I bida direktiviorslagen infors ett nytt explicit till-
delningskriterium, nirmare bestimt miljoegenskaper. De tilldel-
ningskriterier som riknas upp 1 upphandlingsdirektiven ir enligt
forslagen inte uttdémmande, utan ir endast en exemplifiering. Den-
na indring skulle dirfér méjligen kunna tolkas som att dven andra
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hinsyn som inte ir direkt kopplade till en ekonomisk fordel, sdsom
sociala hinsyn, kan iakttas vid tilldelningen av ett upphand-
lingskontrakt. Det understryks dock i férslagen, vilket framgér av
sjilva direktivtexten, att ett iakttagande av miljokriterier forutsitter
ett direkt samband med upphandlingens syfte. Det skall med andra
ord finnas ett naturligt samband mellan de miljéegenskaper som
kan f3 betydelse vid en tilldelning och det som upphandlas. Detta
torde innebira att miljokrav generellt inte kan stillas upp enligt de
foreliggande forslagen.

Ett sddant direkt samband mellan upphandlingsféremailet och ett
tilldelningskriterium kan vara svirt att &terfinna betriffande exem-
pelvis sysselsittningsdtgirder. Detta innebir att kommissionens
forslag till nya upphandlingsdirektiv forefaller bygga pd en tolkning
av direktivet som stdr i strid mot EG-domstolens tolkning 1 det
ovan refererade mélet. Om direktiven godtas i foreslagen form
innebir de en inskrinkning av méjligheterna att ta sociala hinsyn
vid tilldelning av upphandlingsanbud jimfért med det rittslige som
nu kan anses rida efter EG-domstolens tolkning i mélet C-225/98.

Tillkommande kontraktsvillkor eller kontraktskriterier. Vad
avser rena kontraktsvillkor kan man sld fast att de allminna EG-
rittsliga kraven pd upphandlingsavtalsvillkor dven bor tillimpas i
sjilva kontraktet. I 6vrigt s& miste ju de villkor som uppstillts som
kvalifikationskriterier eller tilldelningskriterier ocksd kunna tas in 1
sjilva avtalet. Ocksd 1 6vrigt torde anbudsunderlaget och gillande
lagreglering (inte minst den offentligrittsliga regleringen) 1 upp-
handlingslandet relativt uttémmande bestimma vad som skall
beaktas vid avtalsslutet.

I maj 2000 framlade kommissionen férslag till tvd nya upphand-
lingsdirektiv. Forslagen syftar primirt till att foérenkla upphand-
lingsregleringen. Frigan om vilka sociala hinsyn som kan iakttas
vid upphandling besvaras inte direkt 1 dessa forslag. I visst avseende
uppmirksammas dock den sociala aspekten, nirmare bestimt be-
triffande kontraktsvillkor. I ingressen till respektive direktivsfor-
slag fastslds att ”[e]tt utforandevillkor skall anses vara forenligt
med direktivet, férutsatt att det inte ir direkt eller indirekt diskri-
minerande mot anbudsgivare frin andra medlemsstater och om det
anges 1 upphandlingsmeddelandet. Ett sddant villkor kan t.ex. ha till
indamadl att gynna sysselsittning f6r minniskor som ir socialt ut-
satta eller utslagna eller att motverka arbetsloshet.” Det bor dock
noteras att formuleringen 1 ingressen utgdr frin den tolkning av
Beentjes-fallet som EG-domstolen sedermera i mal C-225/98 har
forkastat.
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2.3  Generella konklusioner om utrymmet for sociala
hansyn

Den forsta frigestillning jag ombetts att utreda avser vilket utrym-

me gemenskapsritten ger for att beakta sociala hinsyn. Genom-

gdngen ovan anger 1 stort sett var grinserna gir, hir foérsoker jag

nirmast sammanfatta diskussionen.

EG-ritten ger numera ett klart utrymme for att beakta sociala
hinsyn och andra icke ekonomiska omstindigheter vid offentlig
upphandling. EG-ritten har klart utvecklats mot en 6kad uttalad
tolerans for att medlemsstaterna tilldts integrera dylika hinsyn i
upphandlingsférfarandet.

Avseende kvalifikationskriterierna kan vi sld fast att det finns ett
handlingsutrymme pa nationell nivd. Detta kan dock inte utstrick-
as alltfor langt, di det giller att diskvalificera anbudsgivare. Till
denna del nojer jag mig med att hinvisa till vad som sagts ovan.

Avseende utvirderings- eller tilldelningskriterierna menar jag att
fordragets nya skrivningar och den betydelse dessa tillmitts 1 praxis
(se ovan), de nya direktiviorslagen och EG-domstolens senaste
praxis alla ir faktorer som entydigt pekar mot att mojligheterna att
inféra sociala hinsyn som en del av tilldelningskriterierna numera
klart erkdnns.

Vidare finns det skil att understryka att detta forutsitter att
kriterierna och deras viktning redovisas 1 anbudsunderlaget samt att
kraven pd objektivitet, icke-diskriminering och transparens upp-
fylls. I de nya férslagen till direktiv om offentlig upphandling fér-
utsitts uttryckligen att den inbérdes viktningen av olika tilldel-
ningskriterier skall anges 1 upphandlingsmeddelandet. Anbudsgiva-
ren skall alltsd pd férhand veta vilken vikt olika krav tillmits. Utan
att gd in pd vilken precisionsgrad i detta hinseende som krivs 1 dag
stdr det utan tvekan klart att om myndigheten fister stor vikt vid
vissa krav s3 bor detta anges redan 1 meddelandet.

EG-ritten ger alltsd en mojlighet att 1 bedémningen om vad som
ir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet pd nationell nivd
integrera hinsyn till sociala faktorer. Krav pd jimstilldhetsplane-
ring, miljoarbete eller sysselsittningsaspekter 1 samband med
offentlig upphandling ir alltsd legitimt. Det finns dock skil att
understryka att beddmningen fortfarande sker inom ramen for
upphandlingsférfarandets mélsittningar och inom ramen for direk-
tivets klara ordalydelse "ekonomiskt mest férdelaktigt”. Detta fak-
tum stiller enligt min uppfattning upp vissa grinser for den be-
tydelse dylika sociala faktorer kan tillmitas. Helhetsbedomningen i
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tilldelningsprocessen méste vara ndgorlunda objektiv och kraven pd
proportionalitet méste iakttas. Krav pd jimstilldhetsplanering kan
sdlunda filla utslaget till formén for det ena av tvd 1 dvrigt som
helhet nigorlunda likvirdiga anbud. Om ett anbud som innefattar
sirskilda miljohinsyn ir visenligt dyrare in ett anbud som till
denna del ir mindre avancerat mdste nigon form av objektiv ut-
virdering ske, dir det gir en grins for vilken betydelse man kan
tillmita miljoaspekterna. Hir kan man dra en parallell till att positiv
sirbehandling vid anstillningsforfarandet numera tillits 1 EG-
ritten, men den kan 6vergd i diskriminering om den tilldts g3 alltfor
laingt och inte innefattar en individuell bedémning av alla s6-
kandena. Krav som innefattar sociala hinsyn och som ir relevanta
med tanke pd anbudsgivarens férutsittningar att fullgéra kontrak-
tet kan eventuellt ges en storre tyngd vid den helhetsbedémning
eller viktning som avgdr vem som skall tilldelas kontraktet.

Sammanfattningsvis forefaller regleringen av utvirderings- eller
tilldelningskriterierna 1 EG-rittens nuvarande utvecklingsstadium,
s& som jag tolkar den, limna ett visst nationellt skén fér att driva
dtminstone de politikomriden som prioriteras i férdraget, nimligen
sysselsittning, jimstilldhet och milj6. Och det forefaller - i mot-
sats till vad man ofta hivdat - vara rimligt att utgd frin att dylika
intressen inte nodvindigtvis behdver forutsittas std 1 direkt
samband med det som upphandlas. Den tyngd dylika hinsyn kan
tillmitas vid upphandlingsférfarandet ir dock begrinsad.

Det tredje kategorin ir tillkommande kontraktsvillkor eller kon-
traktskriterierna. Vilka villkor kan inskrivas 1 avtalet pd ett bind-
ande sitt? Hir méste det rimligtvis finnas en koppling mellan till-
delningskriterier och avtalsvillkor silunda att mojligheterna att
uppfolja att tilldelningskriterierna f6ljs férutsitter att de ocksd kan
stadfistas 1 avtalet. Det torde knappast rdda ndgon tvekan om att
rimliga krav pd att gillande lag i utférandelandet skall efterlevas
dven kan ingd som ett kontraktsdtagande. Detta innebir alltsd att
det inte torde foreligga nigra hinder mot att inféra s3 kallade anti-
diskrimineringsklausuler 1 upphandlingskontraktet.

Ett problem som miste beaktas nir det giller tillkommande
kontraktsvillkor ir att vi hir ofta har att géra med villkor som skall
tillimpas 1 relation till tredje man frin entreprenérens sida. Detta
gor naturligtvis att avtalsvillkoren 1 forsta hand skall sammanhinga
med det uppdrag som utférs samt att villkoren bér kunna speci-
ficeras pd ett rimligt och klart sitt. Ett visst utrymme fér sociala
kontraktsvillkor vid offentlig upphandling torde EG-ritten dock
erbjuda, vilket dven antyds av ILO konventionen 94, som ju utgdr
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frdn att man via kontraktsvillkor skall kunna styra de anstill-
ningsvillkor som underentreprenérer tillimpar. Denna konvention
har ratificerats och tillimpas av flera medlemsstater bl.a. Danmark
och Finland. Eftersom Sverige inte ratificerat konventionen férbi-
gds en nirmare diskussion av den i detta sammanhang.

3 Svensk rattsutveckling

1992 &rs lag om offentlig upphandling (LOU) &verensstimmer till
visentliga delar med de gemenskapsrittsliga upphandlingsdirektiv-
en och ir en anpassning till sistnimnda reglering. Lagen skall dirfor
tolkas 1 ljuset av gemenskapsritten generellt och upphandlings-
direktiven specifikt. Vad som ovan beskrivits betriffande rittsut-
vecklingen pd gemenskapsnivd pdverkar dirmed iven den svenska
rittsutvecklingen.

LOU vilar pd en huvudregel om affirsmissighet. I 1kap 4§
LOU foreskrivs att “upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas
affirsmissigt. Anbudsgivare, anbudssékande och anbud skall be-
handlas utan ovidkommande hinsyn.” Principen om affirsmissig-
het terfanns redan i 1952 4rs upphandlingskungorelse. Ndgot di-
rekt motsvarande krav pd affirsmissighet finns inte i gemenska-
pens upphandlingsdirektiv och det ir dirfor mojligt att den svenska
ritten gir lingre in EG-ritten.

Trots att denna huvudregel finner sin grund langt tillbaka i tiden
s& har det 1 svensk ritt likvil funnits ett visst utrymme fér andra
hinsynstaganden vid offentlig upphandling. I 1952 &rs upphand-
lingskungérelse, liksom 1973 och 1986 4rs upphandlingsférord-
ningar, har den inledande bestimmelsen foreskrivit att kungérelsen
respektive férordningen kan &sidosittas genom foreskrifter frin
regeringen. Denna bestimmelse har éppnat en méjlighet att 3sido-
sitta huvudregeln om affirsmissighet pd grund av andra av sam-
hillet uppstillda mal. Ett drende har kunnat hinskjutas till rege-
ringen som haft att gora en avvigning mellan affirsmissiga och
andra hinsyn. P4 sd sitt har upphandling kunnat anvindas som ett
medel i sysselsittningspolitiken. Enligt de sirskilda foreskrifter
som gillde s kunde AMS ligga ut s3 kallade rddrumsbestillningar
hos industriféretag som varslat om fristillning av anstillda i stérre
omfattning till f6ljd av driftinskrinkning eller driftnedliggning. I
sidana fall behovde bestimmelserna i upphandlingskungérelsen om
infordrande av anbud inte tillimpas. Det fanns dven en mojlighet
att tidigareligga industribestillningar som en sysselsittningsdtgird.
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Denna mojlighet att avvika frdn upphandlingsregleringen torde ha
upphoért nir LOU tridde ikraft.

I den ovan refererade domen frin EG-domstolen godkindes till-
delningsvillkor som rérde sysselsittningspolitiken. Tilldelnings-
kriterierna sdsom de uppstills i bland annat 1 kap 22 § LOU ir inte
uttdémmande. Mot bakgrund av EG-domstolens avgérande ir det
alltsd mojligt att tinka sig att sociala hinsyn kan ingd som underlag
vid tilldelningen av ett upphandlingskontrakt. Eftersom huvud-
regeln om affirsmissighet inte dterfinns 1 EUs upphandlingsregler-
ing ir det dock mojligt att den svenska ritten skall anses utesluta
en sidan mojlighet trots att den i och for sig ir férenlig med EG-
ritten. Hir finns olika uppfattningar om det ridande rittsliget i
svensk ritt, undertecknad ser ingen anledning att hir ta stillning 1
den diskussionen eller referera olika 3sikter.

Konklusionen blir alltsd hir att det primirt ir en intern svensk
rittspolitisk friga huruvida man vill tillita sociala hinsyn i samband
med offentlig upphandling. Denna friga f&r Upphandlingskom-
mittén avgdra utgiende frin olika ekonomiska och sociala &ver-
viganden. EG-ritten innehdller sdpass minga klara indikationer att
dylika hinsyn kan tas, att det ir fullt befogat att 1 enlighet med ett
subsidiaritetstinkande utgd frin att man nationellt kan bestimma
hur ldngt man - inom de ramar EG-ritten uppstiller - vill g& nir det
giller att godta olika klausuler som tillgodoser sysselsittnings-,
milj6- och jimstilldhetshinsyn. Hir miste en analys géras betriff-
ande olika typer av sddana klausuler. Dessa kan ha olika syften och
utformning och hir ir det inte mojligt att detaljgranska olika kate-
gorier.

Denna min analys innebir ocksd att det knappast ir befogat att
gora en skarp distinktion mellan upphandlingsprojekt som ligger
under de troskelvirden som direktiven féreskriver. Det dr nimligen
skil att understryka att ocksd 1 dessa fall iger EG-fordraget och de
allminna principerna f6r EG-ritten tillimpning. Det férefaller mot
bakgrund av den anfoérda analysen enbart vara dgnat att skapa for-
virring om man boérjar géra en skillnad mellan projekt under och
over troskelvirdena 1 lagstiftningen.

4 Krav pa kollektivavtal

Avslutningsvis behandlas frigan om det ir mgjligt att 1 samband
med offentlig upphandling stilla krav p4 att entreprendren ir bun-
den vid tillimpligt kollektivavtal. Detta ir en kontroversiell friga
och det finns exempel frin svensk rittspraxis, dock mig veterligen
inte frin hogsta instans, pd att dylika krav underkints.
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Frin EG-rittsligt perspektiv och ocksd med beaktande av den
europeiska konventionen om minskliga rittigheter finns det en rad
problem med en dylik klausul. Arbetsgivarens negativa férenings-
frihet skyddar en anbudsgivare frin ett krav pd att han skall vara
ansluten till en arbetsgivarorganisation. Ett krav pd kollektivavtals-
bundenhet kan litt tolkas som ett brott mot den negativa fore-
ningsfriheten, det ir ju nigot problematiskt att tvingas iaktta vill-
koren 1 kollektivavtalet utan att som medlem i en arbetsgivar-
organisation kunna paverka avtalets innehall.

Det krav som enligt min uppfattning ir oproblematiskt med
hinsyn till arbetsgivarnas féreningsfrihet ir kravet att teckna ett s3
kallat hingavtal. Frigan ir dock om man kan kriva ingdendet av ett
avtal med tredje part som ett villkor i form av tilldelningskriterium
vid offentlig upphandling. Problemet ir att ocksd hingavtalets till-
komst beror p& motpartens agerande. Det kan inte uteslutas att
t.ex. en svensk fackforening i detta sammanhang sirskilt onskar
gynna vissa foretag, medan foérhandlingarna med andra drar ut pd
tiden. Det dr ocksd ett principiellt problem med kontraherings-
tving eller avtalsplikt, som ju dr frimmande f6r svenskt rittssystem
och svensk arbetsmarknad.

Samtidigt bor understrykas att EU har skyddat nationella an-
stillningsvillkor genom utstationeringsdirektivet. Utstationering
och upphandling kan ske parallellt och det kan ocksd innebira att
det foéretag som vinner kontraktet redan tidigare ir bunden av ett
kollektivavtal 1 forhillande till de anstillda som skall utféra arbetet.
Om utstationeringsdirektivets minimikrav 4r uppfyllda ir det
knappast gingbart att fr8n myndighetshdll forutsitta ett svenskt
kollektivavtal med stéd av lag. Att gd sd lingt som tll att kriva
kollektivavtalsbundenhet, vilket fir anses vara ett mer ingripande
krav in de som foljer av utstationeringsdirektivet, kan dock even-
tuellt tinkas strida mot EG-rittens proportionalitetsprincip.

A andra sidan ir problemet for svensk del att den svenska
utstationeringslagen inte reglerar lonevillkor. EG-ritten diremot
stiller inga hinder i vigen for att kriva att nationella minimiléner
tillimpas 1 det land dir en upphandlingsentreprenad genomfors.
Det torde knappast finnas ndgra EG-rittsliga hinder i vigen att vid
offentlig upphandling kriva att minimilénen i branschens kollek-
tivavtal skall tillimpas som ett kvalifikations- eller tilldelnings-
kriterium. Detta motsvarar helt kraven i direktivet om offentlig
upphandling.

Ocksd ett kontraktsvillkor som gir ut pd att gingse 16nenivd
enligt kollektivavtalet skall tillimpas torde vara gdngbart. Detta
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motsvarar innehéllet 1 ILO-konventionen 94 och fastin Sverige inte
ratificerat den ir det svirt att se varfor Sveriges rorelsefrihet till
denna del vore mindre in vad som giller i andra av EU:s medlems-
linder.

Slutsatsen blir alltsd att krav pd kollektivavtalsbundenhet knap-
past kan uppstillas av offentlig myndighet i anbudsférfrigan. Dir-
emot kan man kriva att vissa centrala anstillningsvillkor ir i paritet
med branschens kollektivavtal.

Slutligen ir det skil att understryka att det naturligtvis stir
facket fritt att kriva avtalsrelationer till den entreprendr som vun-
nit en anbudstivlan och att det stir de anstillda fritt att till denna
del vidta eventuella pitryckningsitgirder. Forutsittningarna fér
anvindning av dessa regleras nirmare 1 den arbetsrittsliga lag-
stiftningen.
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Definition av begreppet affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU

Begreppet affirsmissighet ir inte definierat i lagstiftningen. Det
har olika innebérd frin fall till fall och dess betydelse beror pd vem
som gor bedéomningen. En vanlig uppfattning ir att det privata
niringslivets sitt att kdpa varor och tjinster skall vara vigledande.
Problemet med tillimpningen av ett sidant betraktelsesitt ir fram-
for allt bristen pd féretagsekonomiskt risktagande hos de upphand-
lande enheterna, vilket i sig ir grunden till behovet av ett regel-
system. Kanske har den offentliga sektorn dessutom att storre krav
pd att behandla alla leverantérer lika in som ibland kan var riktigt
motiverat frin affirsmissighetssynpunkt.

Begreppet har linge anvints pd den statliga sidan for att markera
att andra, vidare bedémningar, sdsom sysselsittnings-, nirings-,
forsvars- och sikerhetspolitiska hinsyn inte fir géras av myndig-
heterna sjilva vid upphandlingen. Affirsmissigheten har uttryckts
genom kravet pd att grunden fér antagande av ett anbud skall vara
det ligsta priset. Mojlighet har funnits for den upphandlande
enheten att ta hinsyn tll bla. kostnaderna for ett utdraget
upphandlingsférfarande. Hinsyn har ocksi kunnat tas till andra
affirsmissigt betingade omstindigheter, t.ex. tidigare erfarenheter
av anbudsgivaren, dennes mojligheter att limna service samt hans
tekniska och ekonomiska resurser, insikt och erfarenhet samt
palitlighet nir det giller att fullgéra dtaganden. Priset har fitt vigas
dven mot dessa omstindigheter. Det erbjudna priset har givetvis
kunnat vara ensamt avgérande, vilket ofta ir fallet nir upphand-
lingen avser standardvara.

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling géras med utnyttjande
av de konkurrensméjligheter som finns och dven i 6vrigt genom-
foras affirsmissigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall
behandlas utan ovidkommande hinsyn. Paragrafen rubriceras som
“Huvudregel om affirsmissighet”. Affirsmissighetsbegreppet 1 sig
innefattar ett rent foretagsekonomiskt krav. Av bestimmelsen
anses framg3 att kraven pd kvalitet och prestanda inte fir bestim-
mas av ovidkommande hinsyn eller annars av andra faktorer in
affirsmissiga. Detta innebir att kraven pd kvalitet och prestanda
inte far stillas hogre in vad som behdvs 1 varje sirskilt fall. Liksom
tidigare utesluts inte andra ekonomiskt betingade omstindigheter
in priset vid den ekonomiska bedémningen. I ordet "affirsmissigt”
ligger ocksd en mojlighet att ta hinsyn till kostnader for bla. ett
utdraget upphandlingsforfarande.
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Huvudregeln i 1 kap. 4 § kompletteras frimst genom bestim-
melserna i 1 kap. 17-18 §§, som anger vilka krav som fir stillas pa
leverantdrerna for att de skall kvalificera sig for upphandlingen
(kvalifikationskrav) samt 1 1 kap. 22 § och 6 kap.12 §, som anger
hur prévningen av anbud skall g3 till och vilka anbud som fir antas
(kvalitetskrav).

NOU:s synpunkter avseende tolkning av affarsmassighets-
begreppet (Rapport 1999-08-19 s 40)
Rapporten innehdller foljande. En upphandlande enhet skall inte
viga in andra hinsyn in de som ir relevanta fér den aktuella upp-
handlingen. Den fir t.ex. inte viga in konkurrenshinsyn eller andra
hinsyn pd sikt. Det framkommer inte tydligt av foérarbetena till
LOU hur begreppet om affirsmissighet skall tolkas i férhallande
till EG:s grundliggande principer pd upphandlingsomridet. Ett
fortydligande bor ske i LOU antingen genom att begreppet
affirsmissighet ersitts av relevanta EG-rittsliga principer eller
genom att 1 kap.4 § LOU kompletteras av att det anges, antingen
direkt 1 lagtexten eller i forarbetena, att paragrafen omfattar dven
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet), proportionalitet och émsesidigt erkinnande.
Principiellt anser NOU avslutningsvis att det inte ir dnskvirt
med en portalparagraf som 1 kap. 4 § LOU som inte kan definieras.

Definition
Sammantaget kan sigas att affirsmissighetsbegreppet 1 1 kap. 4 §
bestims av utvecklingen genom tidigare svenska férfattningar,
rittstillimpningen och genom lagens férarbeten och bestimmelser.
En definition av begreppet affirsmissighet i huvudregeln kan
formuleras pd foljande sitt: ”Affirsmissighet foreligger d& en upp-
handlande enhet for sitt enskilda behov gor en sd strikt ekonomiskt
bra affir som mojligt”.

Historiken bakom begreppet

Offentlig upphandling avser sivil statlig som kommunal upphand-
ling. Redan under 1800-talet fanns vissa bestimmelser fér hur
upphandling skulle genomféras for statliga myndigheter. De ildsta
bestimmelserna fanns hos militira organisationer. Mot slutet av
seklet utfirdades enhetliga regler f6r statlig upphandling som avsig
att tillgodose den tidens krav pd affirsmissighet. Det avsdg ocksd
att garantera offentlighet och rittssikerhet. Svenska varor skulle i
princip f& foretride framfor utlindska.
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Nya bestimmelser utfirdades 1920. Som huvudregel angavs att
svensk vara skulle dga foretride om den var av erforderlig be-
skaffenhet. Det var alltsd mojligt att avviga upphandlingen med
hiansyn till kvalitet. Kungl. Maj:t kunde medge undantag frin hu-
vudregeln. Vid upphandlingen skulle myndigheterna sirskilt beakta
betydelsen av den inhemska produktionen. Senare skirptes prefe-
rensordningen ytterligare. Myndigheterna skulle ta sirskild hinsyn
till behovet av att bevara en viss niring inom landet eller till behov-
et att forhindra arbetsloshet. Om tvekan uppstod skulle frigan
understillas Kungl. Maj:t.

1952 utfirdades en upphandlingskungérelse (1952:496) som
stillde storre krav pd affirsmissiga upphandlingar. Regler inférdes
som 1 stort sett liknar det regelverk som fanns innan LOU:s till-
komst. Besluten skulle grundas enbart pd affirsmissiga bedém-
ningar och svenska leverantor fick inte lingre foretride framfor
utlindska. Bla. foreskrevs att sysselsittningssituationen inte fick
inverka p myndigheternas beslut.

1973 ars kungorelse
1968 tillkallades en utredning om statlig upphandling m.m., den
s.k. Upphandlingskommittén. I ett betinkande (Offentlig upp-
handling, Regler och riktlinjer f6r stat och kommun, SOU 1971:28,
s.109) angavs betriffande begreppet affirsmissighet att ”det 1 lag-
stiftningen forekommer liknande uttryck, sisom god képmanna-
sed, gott affirsskick etc. Den nirmare innebérden av dessa begrepp
beror pd forhillandena i olika fall och kan inte anges generellt.
Hinsyn méiste t.ex. tas till férhillandena inom olika branscher och
till férekomsten av allminna och sirskilda leveransbestimmelser
inom skilda omriden.” Reglerna borde enligt kommittén endast
gilla myndigheternas normala handlande pd grundval av en affirs-
missig beddmning. Upphandlaren borde se upphandlingen som en
affirstransaktion 1 den egna verksamheten. Upphandlingar som
bedémdes som nédvindiga av andra anledmngar sdsom sysselsatt—
nings- eller forsvarspohtlska skil skulle — 1 den min pr1nc1pen om
affirsmissighet inte kunde tillimpas — bli férem8l fér ndgon form
av dispens av Kungl.Maj:t. Enligt kommittén kunde sddana hinsyn
inte inordnas i det svenska affirsmissighetsbegreppet. Utredningen
redovisade sina slutliga 6verviganden 1 betinkandet (SOU 1971:88)
Offentlig upphandling, som 13g till grund for regeringens proposi-
tion till riksdagen ( prop. 1973:73).

I propositionen angavs tre grundliggande principerna for statlig
upphandling, affirsmissighet, offentlighet och rittssikerhet. Som
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den viktigaste principen sigs affirsmissigheten. Synsittet byggde
pd antagandet att vad som ir mest férménligt i det enskilda fallet
ocksd dr mest férmdnligt samhillsekonomiskt. Enligt proposi-
tionen syntes konkurrens vara det viktigaste verktyget for att upp-
nd verklig affirsmissighet. Propositionen betonade vikten av att
upphandlingsférfarandet innehdller moment av tivlan mellan olika
leverantérer. Detta kunde uppnds bl.a. genom reglerna om anbuds-
forfarandet och understroks av att det inte var tilldtet att neka
ndgon att avge anbud.

Vid bedémningen av vad som var férméanligast angavs inte endast
priset som en viktig faktor. I propositionen framholls dven andra
visentliga faktorer sdsom kvalitet, utférande, mojlighet till service
m.m. Upphandlingen borde betraktas som en affirstransaktion i
den egna verksamheten. Departementschefen betonade sirskilt
(s. 50) att myndigheterna inte kunde vilja ett ”frdn strikt affirs-
missig synpunkt mindre férmnligt anbud 1 syfte att exempelvis
frimja sysselsittningen”. S3dana bedémningar skulle iven fort-
sittningsvis goras av regeringen. Det ansdgs emellertid naturligt att
de upphandlande enheterna skulle medverka till att av stats-
makterna uppstillda mél f6r samhillets utveckling uppniddes och
starka skil talade for att principen om affirsmissighet i vissa fall
kunde behéva modifieras. Departementschefen holl méjligheten
oppen for sirskilda foreskrifter men pdpekade att myndigheterna
dven utan sidana foreskrifter borde understilla regeringen upp-
handlingsirenden som var av visentlig betydelse med hinsyn till
centrala mélsittningar. Tidpunkten f6r understillning fick avgoras
fran fall till fall men borde goras si tidigt som méjligt under upp-
handlingen.

I propositionen forordades foljande avvikelser frin regeln om
affirsmissighet.

. Upphandling som sysselsittningspolitiskt medel

1952 &rs upphandlingskungérelgse innebar som nimnts att
myndigheterna inte fick ta sirskild hinsyn till syssel-
sittningssituationen. Om sddana hinsyn ansigs 6nskvirda
skulle frigan understillas Kungl.Maj:t om inte sirskilda
foreskrifter meddelats. Sddana foreskrifter hade meddelats
av arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) som sdlunda var undan-
taget frin kungorelsens bestimmelser. Bestimmelser fanns
oc%{si om s.k. rddrumsbestillningar, dvs. bestillningar som
liggs ut tll foretag som varslat om fristillning m.fl.
tgirder.

Upphandling hade ocksi anvints for att av konjunk-
turpolitiska skil stimulera sysselsittningen 1 en viss
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bransch. Detta hade kunnat ske genom att myndigheter
medgetts ritt att tidigareligga sina Eestillningar. Det kunde
konstateras att bestillningar med ringa sysselsittnings-
effekt eller dir utlindska leverantérer kunna komma ifriga
inte tidigarelagts. I perioder av hégkonjunktur hade idven
metoden att senareligga bestillningarna tillimpats.

. Upphandling som regionalpolitiskt medel.

I 1952 &rs upphandlingskungérelse fanns hinder om
regionalpolitiska hinsyn. Kungﬁ Maj:t tillit dock styrning
till de fyra nordligaste linen avseende myndigheter inom
forsvaret. Norrlandslinen skulle dessutom stodjas pd
upphandlingsomrddet genom utokad service men inte
genom kontinuerligt och selektivt stod via den offentliga
upphandlingen. Samtidigt pipekades mdojligheten will
understillning. Man férordade ocksd méjligheten att “inom
ramen for principen om affirsmissighet” anvinda upphand-
lingen som regionalpolitiskt medel och uppehéll sig dirvid
frimst kring problemen angdende norrlandsféretag. En si-
dan ordning skulle innebira att norrlandslinen fick fértur
vid tivlan mellan lika anbud.

. Samordning genom samkip och avropsavtal
Inkdpssamordning mellan myndigheterna forordades och
borde utstrickas att omfatta iven kommunerna. Den till
RRV knutna samarbetsdelegationen f6r upphandlingsfrigor
skulle utnyttjas 1 det arbetet. Samordning inom och mellan
myndigheter férordades ocksd genom s.k. avropsavtal. Des-
sa innebar att de myndigheter som omfattas av avtalet kan
rekvirera och betala direkt hos leverantéren. Den avtals-
slutande myndighetens arbete begrinsades 1 princip till
affirsuppgorelsen. Som exempel pd avtal som skett f6r hela
statsférvaltningen nimns Forsvarets Materielverks inkop av
drivmedel och kontorsinventarier samt postverkets inkép
och lagerhllning.

Ett forslag om upphandling {6r framjande av industriell utveck-
ling skulle utredas ytterligare.

Riksdagens beslut med anledning av propositionen 1973:73 re-
sulterade 1 wutfirdandet av en ny upphandlingskungorelse
(1973:600). Riktlinjerna i propositionen innebar bla. att 1 férfatt-
ningen endast skulle anges huvudregler, en ram, fér verksamheten,
medan Riksrevisionsverket (RRV) skulle utfirda kompletterande
foreskrifter. RRV har med stéd av férordningen utgett foreskrifter,
allminna r8d och kommentarer till férordningen.
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Efter 6verenskommelse mellan Upphandlingskommittén, kom-
mun- och landstingsférbunden samt RRV antogs ett kommunalt
upphandlingsreglemente jimte anvisningar.

Upphandlingsférordningen och Upphandlingsreglementet 1986
Sedan 1973 &rs upphandlingsférordning omredigerats och ind-
ringar av nirmast administrativ karaktir inforts utfirdades en ny
upphandlingsférordning (1986:366), UF, och ett omarbetat kom-
munalt upphandlingsreglemente, UR.

Affirsmissighetsbegreppet aterfinns i bdda dessa forfattningar i
3§. Myndlgheterna skulle enligt 3 § 1 UF och UR vid upphandhng
utnyttja de konkurrensméjligheter som fanns och dven 1 ovrigt
iaktta affirsmissighet samt behandla anbud och anbudsgivare
objektivt.

RRV har i en kommentar till 3 § UF anfort:

”Den grundliggande principen fér upphandlingen ir att denna skall
bedrivas affirsmissigt. Det innebir att myndigheten skall beakta alla
faktorer som behévs for att upphandlingen skall bli s& ekonomisk och
indama&lsenlig som mojligt f6r myndigheten sjilv.

Att myndigheten skall utnyttja de konkurrensméjligheter som finns
innebir att nigon begrinsning till enbart leverantérer i Sverige inte fir ske
om myndigheten bedémer att bittre villkor kan uppnis genom upp-
handling utomlands. I kravet att utnyttja konkurrensméojligheterna ligger
ocks3 att avtal med lingre varaktighet omprévas med jimna mellanrum.”

Av forarbetena till UF framgdr att i affirsmissigheten 1ig att
myndigheten skulle fi valuta f6r pengarna. Begreppet har pd den
statliga sidan anvints for att markera att andra, vidare hinsyn,
sdsom sysselsittnings-, nirings, forsvars- och sikerhetspolitiska
inte fick tas av myndigheterna sjilva (prop. 1973:73, s.50 ff). Det
anbud skulle antas som med beaktande av samtliga affirsmissigt
betingade omstindigheter var att anse som férménligast (10 § UF,

15 § UR).

I RRV:s kommentarer till 11 § UF angavs:

En sammanvigning av de faktorer som paverkar anbudsprévningen
méste ske med hinsyn till omstindigheterna i varje enskilt fall s att de
fordelar och nackdelar som ir forbundna med de sirskilda anbuden
beaktas (totalkostnadsbedémning). Kommande drifts-, underhills-
och forridskostnader, rese- och utbildningskostnader fér myndig-
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hetens personal m.m. méste beaktas. Hinsyn behover dven tas till
andra affirsmissigt betingade omstindigheter, t.ex. sidana omstindig-
heter rérande anbudsgivaren som tidigare erfarenheter av denne, hans
mojligheter att limna service samt hans tekniska och ekonomiska
resurser, hans insikt och erfarenhet samt vederhiftighet och palitlighet
nir det giller att fullgdra dtaganden. Priset fir vigas dven mot dessa
omstindigheter. Det erbjudna priset kan givetvis ibland vara ensamt
avgdrande fér ett anbuds antagande vilket ofta kan vara fallet nir
upphandlingen avser standardvara.

UR 6verensstimde 1 allt visentligt med UF. Upphandling skulle
dven enligt reglementet ske med utnyttjande av de konkurrens-
mojligheter som finns och med iakttagande av affirsmissighet och
objektivitet.

Anvisningarna till 3 § UR innehéller bl.a. f6ljande: "Myndighet
skall iaktta affirsmissighet vid sin upphandling. Begreppet
affirsmissighet kan ha skiftande innebord beroende pd férhallan-
dena i det enskilda fallet. Det inrymmer alla de hinsynstaganden
som mdste goras for att upphandlingen skall bli s& ekonomisk och
indamilsenlig som mojligt f6r myndigheten”.

Enligt 15 § forsta stycket skulle det anbud antas som beaktande
av samtliga affirsmissigt betingade omstindigheter var att anse
som foérménligast, om ej annat foljde av 18 §. Anvisningarna inne-
hiller 1 denna del bl.a. féljande: Vad giller inneboérden av ”samtliga
affirsmissigt betingade omstindigheter” ir det inte mojligt att gora
en fullstindig upprikning av alla de omstindigheter som kan
komma 1 frga i1 olika upphandlingssituationer. En sammanvigning
av de faktorer som pdverkar anbudsprévningen méiste ske med
hinsyn till omstindigheterna i varje sirskilt fall och innebira en s&
fullstindig avvigning som mdjligt av de férdelar och nackdelar som
ir forbundna med de skilda anbuden”.

Lagen om offentlig upphandling, LOU

I propositionen 1992/93:88 foreslogs ett nytt regelverk fér den
offentliga upphandlingen fér att motsvara de krav som stillts
genom EES-avtalet. Sverige hade genom detta avtal dtagit sig att
infora regler motsvarande EG:s regler om den offentliga upphand-
lingen inom den inre marknaden. Genom avtalet skapades forut-
sittningar f6r en gemensam marknad fér den offentliga upphand-
lingen inom hela EU. Till grund f6r propositionen 1&g de direktiv
som reglerar den offentliga upphandlingen inom de Europeiska
Gemenskaperna (EG) och vad som &verenskommits 1 férhand-
lingar mellan EG och den Europeiska frihandelssammanslutningen
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(EFTA). Propositionen resulterade 1 Lagen om offentlig upphand-
ling, LOU (1992:1528), som tridde i kraft den 1 januari 1994. I
samband med EU-medlemskapet 1995 gjordes endast marginella
indringar.

LOU innebar en omdaning i flera viktiga avseenden av det
system som dittills gillt 1 Sverige. Den svenska upphandlingen hade
redan tidigare skett med konkurrens, icke-diskriminering och ob-
jektivitet. I dessa avseenden innebir lagen inget nytt och upphand-
lingen skulle dven i fortsittningen genomféras affirsmissigt. For-
indringarna l3g snarare 1 de medel som anbefalldes och tillhanda-
hoélls i LOU foér uppndende av mélsittningarna. Stundom utgérs
dessa av timligen omfattande detaljregleringar av en upphandlings
olika skeden. Huvudsyftet var att behandla alla leverantérer lika.
En visentlig dndring frn tidigare var uppdelningen av anbuds-
provningen i en kvalifikationsdel, som gillde leverantérernas kvali-
fikationer, och en del som enbart tog sikte pd sjilva anbuds-
provningen

EG-direktiven avser endast de storre upphandlingarna, de som
overstiger vissa s.k. troskelvirden. Upphandlingar under dessa
virden - forenklade upphandlingar - dr inte detaljreglerade 1 samma
utstrickning. Lagens huvudprinciper, dess dndamaélsparagraf och
bestimmelser om 6verpréovning och skadestind tillimpas dock
dven pd de forenklade upphandlingarna.

Affirsmissighetsbegreppet aterfinns som nimnts 1 1 kap.4 §
under rubriken Huvudregel om affirsmissighet. Begreppet fanns
redan i 3 § UF och UR och &verférdes med samma innehill frin
dessa forfattningar till 1 kap. 4 §.

Huvudregeln kompletteras genom 1 kap.17-18 §§ samt 1 kap.
22 § och 6 kap.12 §.

1kap. 17§ gor det mojligt att stilla vissa angivna krav pd
leverantdrerna avseende t.ex. deras ekonomiska stillning, deras
kapacitet och deras vandel i friga om yrkesutdvningen. Storre krav
in som anges 1 bestimmelsen fir inte stillas. Av 18 § framgir pi
vilka sitt en leverantdr kan visa att han uppfyller stillda krav enligt
17 § genom intyg o.dyl.

I 1 kap. 22 § anges de grundliggande kraven pd anbudsprévning,
nirmare bestimt att det anbud skall antas som antingen ir det
ekonomiskt mest foérdelaktiga med hinsyn till samtliga angivna
omstindigheter eller det som har ligst anbudspris. Dessa be-
stimmelser anses grundliggande fér att en fri konkurrens skall
uppnids. Regeln om ligsta pris ir enkel att tillimpa for sdvil anbuds-
givare som leverantdr. Den passar emellertid inte i mdnga upphand-
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lingar dir man vid bedémningarna méste ta hinsyn till fler faktorer
in priset. Hinvisningen till det “ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet” gor att den upphandlande enheten redan fr&n bérjan
méste gora klart for sig hur olika omstindigheter kan virderas i
ekonomiska termer. Det anses visserligen inte mojligt att virdera
varje enskild omstindighet 1 dessa termer, men enheten bor redan
vid upphandlingens pdbérjande si lingt mojligt virdera kring
omstindigheternas ekonomiska betydelse.

6 kap. 12 § innehdller en motsvarande bestimmelse {6r provning
av anbud vid férenklad upphandling.

Finns en koppling mellan affirsmassighetsbegreppet och en
effektiv offentlig upphandling?

Konkurrens ingdr i begreppet affirsmissighet enligt 1 kap. 4 §.
Marknadsekonomin bygger pa att det finns konkurrens mellan
foretagen. Konkurrensen stirker det svenska niringslivets f6rmaga
att hivda sig pd internationella marknader och den stimulerar till
bittre anvindning av samhillets resurser. Ett 6kat konkurrenstryck
kommer konsumenterna tillgodo genom att priserna pressas och
genom att utbudet av varor och tinster blir stérre och mer
varierat. Med uttrycket “utnyttjande av de konkurrensmojligheter
som finns” foljer ocks3 ett krav pd att aktivt s6ka konkurrens.

Kravet pd objektiv handliggning av upphandlingsirenden méste
ocksd beaktas 1 ssmmanhanget. Det fir inte uppkomma en snedvri-
den konkurrens, vilket framgar av kravet pd att upphandlingen skall
genomforas affirsmissigt och utan ovidkommande hinsyn, dvs.
objektivt. En sddan handliggning syftar till att dstadkomma kon-
kurrens pd lika villkor och utgér sdlunda en viktig férutsittning for
att den upphandlande enhetens upptridande i upphandlings-
sammanhang skall tnjuta fortroende.

I kravet pd affirsmissig upphandling ligger att enheten skall gora
en s ekonomiskt bra affir som méjligt. Detta krav ir vil inarbetat 1
svensk forvaltning och leder i sig till en strivan hos handliggarna
att gora sd ekonomiskt goda affirer som mojligt f6r myndigheten.

Slutsats

Sammantaget leder det sagda till att frigan om det finns en kopp-
ling mellan affirsmissighetsbegreppet och effektiv upphandling
miste besvaras jakande.
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Stammer affarsmassighetsbegreppet 6verens med gemenskaps-
ratten?

Samtliga EG-direktiv hinvisar 1 sina ingresser till att de tillkommit
under beaktande av Romférdraget frdn 1957. Detta innehdller
visserligen inga speciella regler f6r offentlig upphandling. Diremot
innehdller det vissa grundliggande krav som madste uppfyllas av
medlemsstaterna dven vid offentlig upphandling. Detta giller
iakttagandet av de “fyra friheterna” dvs. ritten till rérligher mellan
medlemslinderna av personer, varor, tjinster och kapital. Art. 28 i
den konsoliderade versionen av fordraget (Amsterdamfordraget)
innehéller ritten till fri rorlighet av varor och férbud mot kvan-
titativa restriktioner avseende import samt 3tgirder med mot-
svarande verkan. Art. 30 mojliggdér undantag hirifrin bla. il
skydd for minniskors och djurs liv och hilsa och vixters bevar-
ande. Art. 49 m.fl. behandlar frihet att tillhandahilla tjinster inom
gemenskapen. Art.12 innehiller krav pd icke-diskriminering pd
grund av nationalitet. Krav fir inte stillas som endast svenska
foretag kinner till eller kan utféra. Ett krav pd att en leverantdr
skall ha en jimstilldhetsplan ir sannolikt ett brott mot art.12. I art.
87 finns forbud mot otillitna statsstéd. Oférenligt med gemen-
skapsritten ir stod som ges av en medlemsstat eller med hjilp av
statliga medel, av vad slag det m& vara, som snedvrider eller hotar
snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss
produktion, om det pdverkar handeln mellan medlemsstaterna.
Med statsstéd forstds bidrag inte bara frén staten utan ocksd frin
kommun, landsting m.fl. Det kan inte uteslutas att ett ensidigt
gynnande av en lokal leverantér oavsett om det sker genom
upphandling eller e}, kan anses som brott mot denna artikel. Art. 95
ir av sirskilt intresse nir det giller miljéfrigor. I punkt 3 8liggs
kommissionen att 1 sina férslag om hilsa, sikerhet samt milj6- och
konsumentskydd "utgd frin en hog skyddsnivd” och sirskilt beakta
ny utveckling som grundas pd vetenskapliga fakta.

Som ett utfléde av ”de fyra friheterna” foljer principer om
likabebandling och icke-diskriminering, cppenbet , forutsebarbet
omsesidigt erkinnande och proportionalitet. Ett av de viktigaste
inslagen 1 EG:s reglering av den offentliga upphandlingen ir att den
skall ske pd marknadens villkor och att det ir marknaden som kan
ge de billigaste och bista villkoren. Till det hor att upphandling
skall ske dppet och utan sirbehandling samt affirsmissigt och i
konkurrens. Affirsmissigheten uttrycks genom kravet pd att grun-
den for antagande av ett anbud skall vara antingen det ekonomiskt
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mest fordelaktiga anbudet med hinsyn till olika kriterier beroende
pd kontraktets art eller det ligsta priset.

Art. 249 6verldter dt de nationella forfattningsberittigade orga-
nen att bestimma form och tillvigagdngssitt for inférlivningen av
direktiven med nationell ritt. I svensk ritt har upphandlings-
direktiven inférlivats genom LOU. Aktuella 1 sammanhanget ir de
tre procedurdirektiven varudirektivet (93/36/EEG), byggdirektivet
(93/37/EEG) och tjinstedirektivet (97/52/EG) samt idndrings-
direktivet (97/52/EG) och rittsmedelsdirektiv 1 (89/665/EEG).
Procedurdirektiven ir sinsemellan likartat uppbyggda.

I proposition 1992/93:88 (s.37) konstateras att den grund-
liggande uppfattningen om hur en upphandling skall géras inte
skiljer sig mellan Sverige och EG. S3lunda giller enligt bida regel-
verken att upphandling skall ske affirsmissigt, 1 konkurrens och pd
ett icke-diskriminerande sitt. Skillnaderna i Sverige och EG sigs
snarare ligga i1 sittet att uppnd dessa mél.

Huvudregeln 1 kap. 4 § ir grundliggande for all upphandling
enligt LOU. Det ir angeliget att marknaden far tillfille att arbeta i
konkurrens. Detta uppnds enligt propositionen genom kravet pd
internationell annonsering. Bestimmelsen 1 1 kap. 4 § att
upphandlingar skall goras “utan ovidkommande hinsyn ” innehdller
ocksd det centrala moment for upphandlingen pd den europeiska
marknaden som omfattas av principen om icke-diskriminering (jfr
art.12 1 Romférdraget). Denna princip kan sigas ligga till grund for
den mycket detaljerade direktivreglering som beslutats inom EG
och som blev tillginglig fo6r svensk del genom EES-avtalet.
Reglerna syftade till att férsvira méjligheterna att i upphandlingen
gynna eller missgynna vissa leverantérer pi ett obehorigt och
dirmed konkurrenssnedvridande sitt.

Affirsmissighetsbegreppet 1 svensk rittsutveckling gor att
endast rent foretagsekonomiska hinsyn far tas enligt LOU. I detta
avseende skiljer sig LOU frin EG-ritten. I EG-ritten anges inte
uttryckligen att de upphandlande enheterna skall gora bra privat-
ekonomiska affirer (eng. ”value for money”). Regleringen gir en-
dast ut pd att leverantorerna skall behandlas rittvist och lika.
Tanken ir dock att enheterna hirigenom ocksi skall gora si bra
affirer som mojligt. Ocksd i den allminna debatten inom EG talas
om betydelsen av ”value for money”.

Likabehandling och icke-diskriminering

Likabehandlingsprincipen 1 EG-ritten, som ir tillimplig vid all
upphandling, sdvil éver som under troskelvirdena, innebir att alla
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leverantérer skall ges s lika férutsittningar att delta som mojligt.
Siledes maste den upphandlande enheten se till att lika information
limnas till alla leverantérer och att informationen finns tillginglig
for alla leverantorer samtidigt. Detta kommer bl.a. till uttryck i
reglerna om annonsering. Det fir inte uppkomma en snedvriden
konkurrens, vilket framgdr av kravet pd att upphandlingen skall
genomforas affirsmissigt och utan ovidkommande hinsyn, dvs.
objektivt.

I Romférdraget art. 12 finns som nimnts ett forbud mot
diskriminering p.g.a. nationalitet. EG-domstolen har slagit fast att
det inom gemenskapsritten giller en allmin likabehandlingsprincip
utdver de uttryckliga bestimmelser som terfinns 1 fordragen.

Objektivitetskravet 1 1 kap. 4 § fir anses uppfylla de krav som
EG-ritten stiller p likabehandling och férbud mot diskriminering
p.g.a. nationalitet. Aven bestimmelserna i 1 kap. 16 § och 6 kap. 3 §
angdende férbud mot att rikta kravspecifikationen si att den passar
viss leverantor kan ses som ett uttryck for likabehandlingsprin-
cipen.

Férutsebarhet och 6ppenhet (transparens)

Med krav pd transparens f6ljer skyldigheten for den upphandlande
enheten att limna information om upphandlingar och det praktiska
tillvigagdngssittet vid dessa . Leverantdrerna har ritt att 13 tillgdng
till denna information si att de i foérvig fir kinnedom om
forutsittningarna for upphandlingen. Viktiga exempel pd transpa-
rens dr krav pd att forfrdgningsunderlaget ska vara fullstindigt och
tydligt, att utvdrderingskriterierna om mojligt rangordnade och att
annan viktning eller betygsittning av kriterierna si lingt mojligt
skall framgd for leverantérerna. Av ingressen till varu- och bygg-
direktivet foljer att den information som limnas till leverantérerna
vid annonseringen rérande varor och byggentreprenader skall vara
adekvat. Detsamma anses ocksd gilla f6r information som limnas
genom forfrigningsunderlaget. Upphandling av tjinster skall i
storsta mojliga utstrickning behandlas pd samma sitt.

Av kravet pd oppenhet foljer att alla leverantorer skall ha rdzr att
delta i upphandlingen.

I LOU finns ett antal bestimmelser som syftar till att tillgodose
kravet pd transparens. Enligt 1 kap. 22 § och 6 kap.12 § skall den
upphandlande enheten i férfrigningsunderlaget eller i annonsen om
upphandling ange vilka omstindigheter den tillmiter betydelse.
Omstindigheterna skall om mojligt anges efter angeligenhetsgrad
med den viktigaste forst. Kravspecifikation f&r som nimnts inte
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riktas mot en viss leverantér. I 1 kap 16 a § finns en bestimmelse
om bla. innehdllet i inbjudan att limna anbud. Kraven pi
annonsinnebdll styrs av férordningen (1998:77) om annonser. Un-
der troskelvirdena saknas sddan styrning och man fir falla tillbaka
pd de allminna principerna. I féreskrifterna till UF och anvis-
ningarna till UR stilldes krav pd ett klart och tydligt férfrignings-
underlag. Sidana bestimmelser saknas visserligen 1 LOU men
bestimmelser finns om hur férfrdgningsunderlaget skall vara utfor-
mat bl.a. 1 1 kap. 12 och 13 §§ som rér hinvisning till tekniska
specifikationer m.m.. Bestimmelser finns ocksd om att enheten
skall limna ut forfrigningsunderlaget till leverantér inom viss tid
efter det att underlaget begirts (2 kap. 14 §, 3 kap. 18 §, 4 kap. 19 §,
5 kap. 20 §). Enligt 6 kap. 6 § har en leverantér som inte tillfrigats
ritt att pd begiran {8 férfrigningsunderlaget pd samma villkor som
andra leverantorer.

Huvudregeln om affirsmissighet i 1 kap. 4 § innehiller ingen
regel som syftar tll att sikerstilla forutsebarhet och 6ppenhet i
upphandlingarna. En regel hirom borde intas i bestimmelsen. Krav
pd klart och tydligt forfrigningsunderlag borde i likhet med vad
som var foérhillandet 1 UF ocksd framg3 av en regel i LOU.

Omsesidigt erkdinnande
Med 6msesidigt erkinnande forstds att intyg, certifikat, betyg och
annan dokumenterad behérighet som utfirdats av en medlemsstats
myndigheter skall gilla 1 upphandlingsirenden ocksi hos myndig-
heter 1 6vriga medlemsstater. Detta kommer till uttryck 1 1
kap.18 § tredje stycket enligt vilket en leverantér som ir registrerad
1 ett EES-lands officiella forteckning 6ver godkinda leverantorer
skall anses uppfylla de krav som kan stillas med stod av 17 § forsta
stycket 1-3. Bestimmelsen har betydelse iven vid férenklade
upphandlingar for tillimpningen av 6 kap. 9 §.

Omsesidigt erkinnande ticks inte av 1 kap. 4 §. Principen borde
framgg av bestimmelsen.

Proportionalitetsprincipen

Med proportionalitet vid upphandlingar férstds att storre krav pd
leverantoren eller leveransen inte fir stillas in som behévs och ir
indamailsenligt f6r den aktuella upphandlingen. Kraven skall ha ett
naturligt samband med och std 1 proportion till det behov som skall
tickas. En leverantdr kan siledes inte diskvalificeras p.g.a. en
uppgift som inte ir relevant fér den aktuella upphandlingen eller
rimligen inte dr av visentlig betydelse.
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Proportionalitetsprincipen har kommit till direkt uttryck 1 LOU
11 kap. 16 ¢ §, enligt vilken bestimmelse en upphandlande enhet
vid upphandling enligt 2 och 5 kap. fir begira att endast sddana
upplysningar om en leverantdr limnas som avses 1 17 och 18 §§ och
som behévs med hinsyn till vad som skall upphandlas. Hirigenom
tillgodoses kravet pd proportionalitet vad giller krav pd leveran-
toren.

I 3 § UF och UR fanns en bestimmelse enligt vilken myndig-
heten vid upphandling skulle sirskilt beakta att kraven pd kvalitet
och prestanda inte stills hogre in vad som behdvs 1 varje sirskilt fall.
Avsikten var att hindra overkvalitet och andra férdyringar 1
upphandlingen. Bestimmelsen hindrade ocksd att for hoga krav
stilldes 1 syfte att utestinga leverantorer. En motsvarande bestim-
melse finns inte 1 LOU.

Affirsmissighetsbegreppet 1 1 kap. 4 § ticker i stort kravet pd
proportionalitet genom kravet pd att upphandlingen skall genom-
foras strikt foretagsekonomiskt. Principen borde dock uttryckligen
framgd av bestimmelsen.

Slutsats

Bestimmelserna 1 1 kap. 4 § ticker endast delvis de krav gemen-
skapsritten stiller for att garantera genomférandet av de ovan upp-
tagna principerna. Kopplingen i svensk ritt till gemenskapsritten ir
alltfor otydlig for att affirsmissighetsbestimmelsen kan anses hel-
tickande. A andra sidan kan inte uteslutas att affirsmissighets-
begreppet i LOU innebir begrinsningar utéver de som foljer av
gemenskapsritten, vilket for vissa frigestillningar behandlas 1 det
foljande.

Kan samhallspolitiska mal sasom forbattrad miljo, arbetsmark-
nad och sociala férhallanden inrymmas i affarsméassighets-
begreppet?

I affirsmissighetsbegreppet ligger ett mdl om bista virde for
pengarna vid den offentliga upphandlingen 1 varje sirskilt fall.
Genom att endast foretagsekonomiska hinsyn fir tas wvid
tillimpningen av LOU utesluts frdn lagtillimpningen andra hinsyn
sdsom sysselsittnings-, industri-, nirings-, beredskaps-, forsvars-,
lokal- eller regionalpolitiska hinsyn. Affirsmissighetsbedémning-
en ir som tidigare nimnts knuten till den enskilda upphandlingen
och det behov upphandlingen skall fylla. Utgdngspunkten for
organisationer med offentlig verksamhet som upptrider som pri-
vatrittsliga kontraktsparter (som fallet dr vid offentlig upphand-
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ling), anses vara att sivil kop som forsiljning skall ske pd allmidnna

kommersiella marknadsvillkor utan hinsyn till andra samhilleliga
forhallanden.

Miljokrav
Miljokriterier kan stillas om de ir kopplade till den vara eller tjinst
som skall upphandlas dvs. skall ticka ett behov i den enskilda
upphandlingen. Utformade pd detta sitt kan miljokriterier
utvirderas f6r bestimningen av “det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet”. I det korta perspektivet, i den enskilda upphandlingen,
kan siledes miljohinsyn tas med beaktande av affirsmissig-
hetsbegreppet. En friga som vickts i prop. 1992/93:88 (s 71) ir om
det ir tllitet att upphandla dyrare med hinvisning till miljévin-
lighet. Frigan besvaras med utgingspunkt i regeln om det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet, som &ppnar en sddan mojlighet.
Den upphandlande enheten miste d& ange att enheten tar hinsyn
till miljépéverkan och om mojligt ocksd rangordna vilka olika slag
av padverkan man tillmiter betydelse. Det méste ocksd som sagt vara
friga om att ticka ett behov i den enskilda upphandlingen vid
anvindningen av varan eller tjinsten. Det anses dirfor mojligt att
med stéd av 1 kap. 22 § LOU, dvs. kvalitetskravet, kriva att
foremalet for upphandlingen skall uppfylla enhetens miljokrav.

Affirsmissighetsbegreppet dr diremot inte férenligt med strate-
gier for att frimja en effektiv offentlig upphandling i ett l18ngsiktigt
perspektiv. Miljohinsyn fir sdledes inte tas 1 syfte att tillgodose
samhillspolitiska mdl om en forbittrad miljo, sivida det inte ir
frdga om bieffekter av direkta forbud mot varan eller tjinsten av
miljohinsyn. Lagstiftning kan stilla krav som kan var till f6rdel for
miljén pa sikt. En leverantér som bryter mot sddan lagstiftning kan
uteslutas frin upphandlingen. Aven andra mojligheter finns att
integrera mélsittningen om skyddet av miljon i kraven som stills
pad anbudssékande. Kvalifikationskrav som avser att bedéma an-
budssékandes ekonomiska, finansiella och tekniska férmiga och
kan innefatta miljohinsyn, beroende pa utformningen av de krav pd
leverantérens formdga som stills 1 en bestimd upphandling
(Gronboken s. 50).

De dtgirder som vidtas skall naturligtvis std 1 6verensstimmelse
med gemenskapsrittens regler och principer, bla. principen om
icke-diskriminering
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Arbetsmarknad och sociala férhallanden

Kravet pd affirsmissighet hindrar en upphandlande enhet att ta
hinsyn till arbetsmarknadsmissiga och sociala krav. Vissa be-
stimmelser finns dock som erbjuder en mojlighet att utesluta
entreprendrer som ir domda for brott avseende yrkesutdvningen
eller som gjort sig skyldiga till allvarligt fel 1 denna. Detta giller
givetvis ocksd nir brottet eller det allvarliga felet leder till dvertri-
delse av lagstiftning som syftar till att frimja arbetsmarknads- och
socialpolitiska mal. T 6vrigt kan inte arbetsmarknadsmissiga eller
sociala hinsyn tas, varken i den enskilda upphandlingen eller for att
frimja en effektiv offentlig upphandling 1 ett ldngsiktigt perspektiv.
I dessa hinseenden fir bedémningen dga rum utanfér sjilva upp-
handlingen.

Slutsats

Enligt LOU kan miljéhinsyn och i viss mé&n dven arbetsmarknads-
och sociala hinsyn tas i den enskilda upphandlingen fér att
tillgodose den upphandlande enhetens egna behov. Lagstiftning
som forbjuder anvindning av en vara eller en tinst kan dirvid
tillgodose dven ett lingsiktigt behov och krav kan stillas pai
leverantdrernas kvalifikationer dd det giller férmédgan att tillgodose
miljokrav och att iaktta lagstiftning som rér arbetsmarknad och
sociala férhdllanden. I 6vrigt kan samhillspolitiska mal betriffande
miljé, arbetsmarknad och sociala hinsyn inte inrymmas i
affirsmissighetsbegreppet.

Vinner man nagot pa att ta bort affirsmassighetsbegreppet t.ex.
betraffande de langsiktiga samhallspolitiska malen?

Som framgdtt hir ovan finns en koppling mellan affirsmissig-
hetsbegreppet och en effektiv upphandling. Frigan ir d& vad man
kan vinna pd att ta bort begreppet frin lagstiftningen. I férsta hand
har frigan stillts med tanke pd vinster betriffande de lingsiktiga
samhillspolitiska mélen.

Eftersom Sverige ir bundet av EG:s principer och direktiv i friga
om den offentliga upphandlingen giller det att foérst utréna om
affirsmissighetsbegreppet innebir en lingre giende inskrinkning i
mojligheterna att beakta ldngsiktiga sambhillspolitiska mal in
gemenskapsritten.
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Miljoé

Enligt kommissionen (KOM (98) 143 s. 27) ger gemenskapsritten
en rad mojligheter att ta hinsyn till miljén. Kommissionen erinrar
om foljande.

Rent allmint har varje administration vid beslut om vilka
varor eller tjinster som skall kopas, méjlighet om den s
onskar att vilja sddana tjinster eller varor som motsvarar
dess strivanden att skydda miljon.

Under vissa omstindigheter tilliter direktivreglerna att an-
budssékande eller anbudsgivare som brutit mot nationell
miljslagstiftning utesluts.

Upphandlande enheter har mojlighet att utarbeta tekniska
kravspecifikationer fér de bygg- eller anliggningsarbeten,
varor eller tjinster som skall upphandlas, vilka tar hinsyn
till miljon. Upphandlande enheter kan frimja utvecklingen
av en aktiv miljopolicy hos féretag genom att 1 sina upp-
handlingar ta emot anbud som innehdller produkter som
uppfyller de 1 forfrigningsunderlaget angivna kraven.

I den méin sidana kriterier syftar till att bedéma anbuds-
sokandes ekonomiska och finansiella samt tekniska for-
mdga tilliter direktiven att miljohinsyn integreras 1 krite-
rierna foér urval av anbudsgivare.

Vad giller utvirdering av anbud, kan miljokriterier anvin-
das vid identifiering av det “ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet” i de fall d3 dessa kriterier dr kopplade till det som
skall upphandlas och innebir en direkt ekonomisk fordel
fér den upphandlande enheten. En upphandlande enhet kan
vid utvirdering av anbud t.ex. ta hinsyn till kostnaderna for
underhdll, avfallshantering eller dteranvindning.

En upphandlande enhet fir av den som fir kontraktet
begira att det skall utféras 1 6verensstimmelse med
sirskilda villkor som tar hinsyn till miljon. Dessa utfér-
andevillkor skall vara kinda for alla anbudsgivare 1 forvig.
Leverantorens férméga att fullgéra sina kontraktsskyl-
digheter i enlighet med dessa villkor prévas utanfér sjilva
upphandlingsférfarandet.

Malet for offentlig upphandling ir visentligen av ekonomisk karak-
tir och kommissionen pdminner om vikten av att for varje upp-
handlingsprojekt faststills de miljokriterier som ir direkt kopplade
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till den vara eller tjinst som skall upphandlas och dirfér kan
beaktas vid ett upphandlingsférfarande.

Upphandlingar under de troskelvirden som anges 1 direktiven
omfattas inte av direktiven men vil av Rom-férdragets principer.
For sidana upphandlingar kan miljépreferenser siledes utan hinder
av direktiven utgora tilldelningskrav som gir utéver den upphand-
lande enhetens egna behov, under férutsittning att de inte ir
diskriminerande utan Oppna for alla anbudsgivare frin gemen-
skapen. Diremot hindrar affirsmissighetsbegreppet i LOU miljs-
preferenser utdver den egna enhetens behov. Detsamma giller for
s.k. utférandevillkor som enligt vad som framgitt hir ovan kan
stillas med hinsyn till miljépolitiska mal. Svenska och utlindska
leverantdrer miste ocksd behandlas lika oavsett troskelvirden
varfor ldngsiktiga miljopolitiska mél dven i férenklade upphand-
lingar kan komma att betraktas som brott mot gemenskapsritten.

Slutsats

Direktiven ger vissa dppningar att stilla krav som inte ir forenliga
med affirsmissighetsbegreppet 1 form av utférandevillkor under
forutsittning att de ir forenliga med gemenskapsritten. Upphand-
lingar under troskelvirdena lyder inte under EG:s direktiv men
krav pd lingsiktiga miljépolitiska m4l hindras av affirsmissighets-
begreppet i LOU och gemenskapsrittens principer.

Arbetsmarknad och sociala férhallanden

Europeiska unionens arbetsmarknads- och socialpolitik skall bidra
till att frimja en hog nivd 1 friga om sysselsittning och socialt
skydd (art. 2 1 Romférdraget). Lika méjligheter f6r kvinnor och
min skall frimjas och diskriminering bekimpas.

Enligt Gronboken (s. 37) kan upphandlande enheter anmodas
genomfora olika arbetsmarknads- och socialpolitiska aspekter vid
sina upphandlingar eftersom offentliga inkdp 1 sjilva verket kan
vara ett viktigt medel att piverka ekonomiska aktorers agerande.
Kommissionen utpekar en rad mojligheter att ta hinsyn till sociala
eller abetsmarknadspolitiska mélsittningar vid offentlig upphand-
ling.

Bl.a. pekar kommissionen pd

e Mojligheten att 1 upphandlingen utan hinder av direktiv-
reglerna stilla krav pd att gillande social lagstiftning skall
tillimpas, 1 synnerhet gemenskapens lagstiftning pi omri-
det, t.ex. lagstiftning som hirrér frin Internationella ar-
betsorganisationen.
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e Direktivreglerna om offentlig upphandling som tilldter att
anbudssékande eller anbudsgivare som brutit mot gillande
lagstiftning pd omrddet, inklusive bestimmelser om
frimjande av lika mojligheter, utesluts frdn upphandlingen.
Detta giller brott av leverantdrer avseende yrkesut-
ovningen eller allvarlig 6vertridelse av lagstiftning som
syftar till att frimja arbetsmarknads- och socialpolitiska
mil. Bestimmelserna ger silunda en indirekt mojlighet att
nd sociala mal genom att utesluta anbudssokande som inte
iakttagit en sddan lagstiftning.

e Mojlighet finns att stilla utférandevillkor krav av social
karaktir som skall gilla under avtalstiden. Dessa kan t.ex.
syfta till att frimja anstillning av kvinnor eller att skydda
vissa missgynnade kategorier. Som ett annat exempel pd
arbetsmarknads- eller socialpolitiska mdl nimns 1 kom-
missionens meddelande KOM (98) 143 de rittsliga skyldig-
heterna 1 frdga om anstillningsskydd och arbetsvillkor, som
ir bindande pa den plats dir bygg- och anliggningsarbeten
utfors, eller s.k. "positiva dtgirder". Det sistnimnda innebir
att offentlig upphandling anvinds som ett medel for att
uppnd ett efterstrivat mil, t.ex. att bygga upp en stadig-
varande avsittningsmojlighet for en skyddad verkstad, som
inte rimligtvis kan férvintas kunna konkurrera med vanliga
affirsféretag med en normal produktivitetsniva.

Upphandlingar fér belopp under troskelvirdena lyder som fram-
hillits ovan inte under EG:s direktivregler. Vid forenklade upp-
handlingar utgor siledes inte direktiven hinder mot att l&ngsiktiga
samhillspolitiska hinsyn tas vid anbudsutvirderingen. Diremot
hindrar affirsmissighetsbegreppet att sddana hinsyn tas. Detta
giller dven for utférandevillkor. Gemenskapsrittens principer
begrinsar ocksi mojligheten att ta lingsiktiga sambhillspolitiska
hinsyn, vilket dven giller férenklade upphandlingar och utférande-

villkor.

Slutsats

Vissa dppningar finns att utan hinder av direktiv stilla utférande-
villkor under forutsittning att de ir foérenliga med gemenskaps-
ritten. Krav som hinger samman med l8ngsiktiga samhillspolitiska
mal betriffande milj6, arbetmarknads- och sociala férhéllanden kan
ocks3 stillas utan hinder av EG-direktiven i forenklade upphand-
lingar men inte enligt gemenskapsrittens principer. I praktiken
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synes utrymmet att driva ldngsiktiga samhillspolitiska mal som ett
syfte 1 enskilda offentliga upphandlingar som mycket begrinsat.

Borttagande av affarsmassighetsbegreppet

Ett borttagande av affirsmissighetsbegreppet éppnar som framgatt
ovan inte méjlighet att tillgodose lingsiktiga samhillspolitiska mal.
For upphandlingar 6éver troskelvirdena giller EG-direktiven och
proportionalitetsprincipen utgoér dir ett hinder mot 1 samman-
hanget ovidkommande hinsyn dvs. l8ngsiktiga politiska mil. For
forenklade upphandlingar utgdér gemenskapsrittens principer, sir-
skilt kravet pd lika-behandling, ett hinder.

Affirsmissighetsbegreppet kan ifrigasittas ocksd av andra skil.
Numera finns helt privata féretag som betraktas som upphandlande
enheter, nimligen féretag som bedriver verksamhet p.g.a. sirskilda
tillstdnd (t.ex. vissa koncessioner) frin behorig myndighet. Dessa
maéste iakttaga bestimmelserna i LOU. Ett dliggande f6r de privata
foretagen att handla affirsmissigt framstdr som frimmande. Ef-
tersom begreppet inte ir definierat inbjuder det dessutom till
tolkningssvirigheter vid rittstillimpningen och leder ofta till en
inte nirmare preciserad hinvisning i domskilen till 1 kap. 4 §. I de
fall nigon specifik bestimmelse i LOU stdder avgdrandet 3beropas
vanligtvis dven denna. Mest patagligt ir detta di det giller konkur-
rensférutsittningarna, vilket kan férklaras av att konkurrenskravet
finns inskrivet i 1 kap. 4 §.

Mot ett borttagande av affirsmissighetsbegreppet fir vigas den
forlust som ligger i att strikt ekonomiska principer inte alltid
kommer att iakttas vid den offentliga upphandlingen. Affirs-
missigheten i1 upphandlingarna har ju genom ldng tradition en fast
férankring 1 svensk férvaltning. Upphandlingen genomfors visser-
ligen affirsmissigt 1 den meningen att antingen det "ekonomiskt
mest fordelaktiga" anbudet eller det med ligsta priset skall antas.
Men risk finns att man vid férenklade upphandlingar ligger sig pd
en hogre nivd kostnadsmissigt och att kriterier som inte ir
nddvindiga f6r varan eller tjinsten medtas. Lingsiktiga politiska
mdl ir dessutom redan aktuella sdsom jimstilldhetsfrigor, lokala
stodfrigor, m.m. De senare kan dessutom vara en friga om otill3tet
statsstod. Att viga alla dessa krav mot varandra kan bli en oméjlig
uppgift. Att faststilla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet dd
det giller exempelvis jimstilldhetskriterier kan knappast klaras ut
av den enskilda upphandlande enheten.

Uppfattningen om affirsmissigheten ir en helt annan in d3 1973
drs upphandlingsférordning kom till. Om affirsmissighetsbe-
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greppet skall finnas kvar miste det omdefinieras. Om begreppet
inte definieras méste det tolkas med hjilp av gemenskapsrittens
allminna principer och/eller lagens specifika regler.

Slutsats

Ett borttagande av affirsmissighetsbegreppet oppnar inte en
ytterligare mojlighet att i de offentliga upphandlingarna tillgodose
l8ngsiktiga politiska mil. Ett ndgot friare spelrum skulle visserligen
nds vid férenklade upphandlingar men iven for dessa ir gemen-
skapsrittens principer grinssittande.

Kan affarsmassighetsbegreppet omdefinieras utifran onskemalen
om att tillgodose de langsiktiga samhillspolitiska malen? Ar det
lampligt?

En omdefinition av affirsmissighetsbegreppet pdverkar som nim-
nts inte mojligheterna att tillgodose lingsiktiga samhillspolitiska
mal vid upphandlingar. Direktiven ir ju grinssittande och p.g.a.
proportionalitetsprincipen kommer ovidkommande hinsyn inte
ifrdga. I férhdllande till det som skall upphandlas méste ldngsiktiga
samhillspolitiska mil ses som ovidkommande.

Viljer man att bygga pd ett begrepp miste man finna en
definition som stdr 1 samklang med EG-direktiven. Enligt en EG-
dom nyligen kan begrepp som inte anpassats till gemenskapsritten
bli verkningslésa vid prévning i EG-domstolen. Affirsmissig-
hetsbegreppet ir inte anpassat till direktiven. Det har sin bestim-
ning 1 en rittsutveckling 1 Sverige med helt annan bakgrund in det
konkurrensrittsliga regelverket 1 EG. Gemenskapsritten limnar
vissa Oppningar for andra aspekter dn de rent féretagsekonomiska
och det kan dirfor inte uteslutas att kravet pd affirsmissighet i
LOU ibland gir lingre in vad EG-ritten kriver. Begreppet
affirsmissighet, begrinsar som framgitt handlingsfriheten fér den
upphandlande enheten att — si ldngt gemenskapsritten medger — ta
alla de hinsyn vid upphandlingen som den anser limpliga. Det gor
det svrt att passa in begreppet i ett regelverk som bygger pd EG:s
regler.

Utan definition finns risk for att det som féljer av allmint
sprakbruk kan liggas i tolkningen av begreppet utan hinsyn till att
detta i lagen har en viss innebord som framgdr av de mer preci-
serade reglerna. Svarigheter vid rittstillimpningen har redan fram-
hillits. Att omdefinera affirsmissighetsbegreppet utifrdn onske-
mélet att tillgodose 18ngsiktiga samhillspolitiska mal ir som fram-
gdtt ovan inte mojligt. En mojlig definition skulle kunna gi ut pd
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att med affirsmissighet menas att man skall anta det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet eller det som har ligst pris. Hur detta
skall g8 till framgdr av reglerna om anbudsprévning i 1 kap. 22 §
och 6 kap. 12 §. Dessa bestimmelser 6verensstimmer 1 princip med
motsvarande regler i upphandlingsdirektiven.

En méjlighet dr att 1 en bestimmelse 1 LOU med borttagande av
affirsmissighetsbegreppet hinvisa till gemenskapsritten. En sddan
hinvisning saknas 1 dag. Hinvisningen skulle kunna géras antingen
11 kap. 4 § och/eller 1 7 kap. 2 § och 6 §. En justering av paragraf-
erna 1 7 kap. skulle bringa LOU 1 bittre 6verensstimmelse med
rittsmedelsdirektiven 1 och 11 ( 89/665/EEG och 92/13/EEG).
Hinvisningen till gemenskapsritten bér dock limpligen placeras i
portalparagrafen 1 kap. 4 §, som p3 ett dvergripande sitt anger hur
de offentliga upphandlingarna skall g3 till.

Slutsats

En omdefiniering av affirsmissighetsprincipen uppnér inte syftet
att tillgodose langsiktiga samhillspolitiska mal 1 upphandlingar
oavsett troskelvirden. Begreppet limpar sig inte for en anpassning
till EG-reglerna som bygger pd andra principer, varfor en definition
som bygger pd begreppet inte ir limplig under nigra omstindlig-
heter.

Genom en lagindring (1997:1068) i 1 kap. 22 § LOU, som
tridde 1 kraft den 1 januari 1998, tydliggjordes att ligsta pris inte dr
ett huvudalternativ di det giller den inbérdes ordningen mellan
detta kriterium och det ekonomiskt mest foérdelaktiga anbudet.
Som skil hirfér anférdes (prop.1997/98:FiU7, s.11) att minga
upphandlande enheter och leverantdrer uppfattat att ligsta pris var
ett huvudalternativ, vilket inte ir fallet enligt EG:s direktiv. Genom
lagindringen 3stadkoms bittre dverensstimmelse med direktiven.
Instillningen till valet av ligsta priset som ledstjirna fér upphand-
lingarna ir sdledes annorlunda nu in fére EG-anslutningen. Tiden
ir mhinda att ytterligare anpassa reglerna till EG:s regelsystem
genom att helt ta bort affirsmissighetsbegreppet i 1 kap. 4 § LOU.

Gemenskapsrittens principer giller redan fér offentliga upp-
handlingar oavsett om virdena pd det som upphandlas 6ver- eller
understiger troskelvirdena. Kravet pd affirsmissighet fir vid ett
borttagande av begreppet tillgodoses genom en strikt tillimpning
av gemenskapsritten och dess principer pd upphandlingsomridet.
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Forslag

Forslagsvis skulle 1 kap. 4 § LOU med uteslutande av affirs-
missighetsbegreppet och skrivningen om kravet pd ovidkommande
hinsyn {3 foljande lydelse: "Upphandling skall géras enligt denna
lag och gemenskapsritten samt principerna om likabehandling,
icke-diskriminering, &msesidigt erkinnande, Sppenhet, férutse-
barhet och proportionalitet."
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Belysning av arbetsrattsliga
fragestallningar vid offentlig

upphandling

PM av Goran Soderlof 1999-06-08
(texten &r reviderad 2001-02-23)

485



Bilaga 5 SOU 2001:31

486



SOU 2001:31

1. Belysning av arbetsrattsliga fragestallningar vid
offentlig upphandling.

Fragestallningar
Denna promemoria handlar om de arbetsrittsliga frigor som
aktualiseras nir man upphandlar i1 offentlig sektor. Forfattarens
verksamhetsomride och erfarenheter gér att exemplen ibland ir
himtade frin kommuner och kommunala verksamheter, men prob-
lemstillningarna ir generella f6r hela den offentliga sektorn vare sig
det ir kommun, landsting eller statlig myndighet som berors.

I promemorian behandlas sirskilt de juridiska férutsittningarna
for upphandlande enhet att 1 forfrigningsunderlag stilla krav pd

e overtagande av berérd personal vid upphandling - dven om
6 b § LAS (verksamhetséverging) inte ir tillimplig.
att kollektivavtal finns hos entreprendren.

e antidiskrimineringsklausuler avseende etnisk hirkomst,
koén, funktionshinder och sexuell liggning.
uppgifter om jimstilldhetsarbetet hos entreprenéren.
god arbetsmiljo och personalpolitik hos entreprenéren.

Ar det tillitet att avtala om detta enligt LAS (arbetsrittsligt) och
enligt 1 kap. 4 § LOU (upphandlingsrittsligt)?

Rittsliget och den nu aktuella debatten avseende det fackliga
deltagandet 1 upphandlingsprocessen genomgas. Vad siger MBL?

Vad har arbetsmarknadens parter for &sikter avseende de
relevanta frigestillningarna? Berér centrala och lokala konkurrens-
program dessa imnen?

Finns skillnader beroende pd om upphandlingen avser tjinster
som regleras 1 6 kap. LOU eller inte? Har typen av upphandling;
exempelvis driftentreprenad inom ildreomsorg eller stidentre-
prenad (mjuka contra hirda tjinster) betydelse? Tilldtligheten av
exempelvis norska HMS klausuler (hilsa, miljé och sikerhet)?

Arbetstagarna och arbetstagarorganisationerna

Vid allt férindringsarbete ir det givet att de anstillda och deras
fackliga organisationer informeras i god tid innan definitiva beslut
fattas. Om den offentliga arbetsgivaren férsummat att informera
om motiven for férindringsarbetet och "spelplanen" framstir som
oklar, ir det naturligt att upphandling och konkurrensutsittning
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kan upplevas som ett hot av de anstillda. Bristande framférhdllning
och diliga relationer till de fackliga organisationerna kan ocksd
medféra att férindringsprocessen drar ut pd tiden och de for-
vintade resultaten uteblir.

Rattslaget

En upphandling skall genomforas affirsmissigt med utnyttjande av
befintliga konkurrensmojligheter. En presumtiv anbudsgivare fir
uteslutas frin att delta 1 upphandling enbart pd grund av omstin-
digheter som hinfér sig till anbudsgivarens férmaga att utféra en-
treprenaden exempelvis att anbudsgivaren tritt 1 likvidation, ir
forsatt i konkurs, démts for brott avseende yrkesutévningen, ej be-
talat skatt osv. Detta strikt affirsmissiga synsitt pid upphandling
har pd senare tid ansetts std 1 strid med samhillets 6nskemél om att
anvinda offentlig upphandling som ett medel att frimja énskvirda
intressen nir det giller olika aspekter pd miljéfrigor och sociala fré-
gor. Eftersom diskussionen férts har det naturligtvis funnits
opinioner bide f6r och emot. Hir kan man dock se en tendens mot
indring av gillande ritt. Det finns grund att pdstd att den sociala
dimensionen har forstirkts genom Amsterdamsférdraget. EU-
kommissionen har i en s.k. gronbok 1996 och sedan 1 en s.k. vitbok
1998 (inte rittsligt bindande meddelanden frin kommissionen med
analyser och policyuttalanden som dock har stort genomslag) 6pp-
nat mojligheter for upphandlande enheter att vid upphandlingar
beakta dven arbetsmarknads- och socialpolitiska aspekter samt ge-
nom krav i férfrigningsunderlag och avtal frimja dessa aspekter.
Europaparlamentet har 1 bérjan av 1999 gdtt lingre och krivt
bindande EG-lagstiftning som sikrar upphandlarnas och anbuds-
givarnas hinsynstagande till sociala, miljomissiga och konsument-
politiska aspekter. EG-férdragets artikel 2 anger ocksd att gemen-
skapen har till uppgift att bla. frimja en hog nivd 1 friga om
sysselsittning och socialt skydd, fri rorlighet fér arbetstagare, lika
mojligheter f6r mian och kvinnor, forbittrade arbetsvillkor och
hoéjd levnadsstandard samt social integration. I de férslag till nya
upphandlingsdirektiv som kommissionen lade i maj 2000 (KOM
(2000) 275 och 276 slutliga) uppmirksammades ocksd den sociala
aspekten; villkor som har till indamal att gynna sysselsittning f6r
minniskor som ir socialt utsatta eller utslagna eller att motverka
arbetsloshet.
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2 Arbetsratten vid upphandling. Medbestammande-
lagen och anstallningsskyddslagen.
Vid upphandling av driftentreprenader kan arbetsrittsliga rela-
tioner komma att pdverkas. Anstillningsforhdllanden kan férindras
genom byte av arbetsgivare alternativt uppsigning pd grund av
arbetsbrist. Gamla kollektivavtalsrelationer kan ocksi komma att
upphora genom uppsigning av avtal. Detta gor att de arbetsrittsliga
frdgorna inte fir gldmmas bort i sammanhanget.

Med arbetsritt avses de rittsregler som giller mellan arbetsgivare
och arbetstagare samt mellan arbetsgivare och arbetstagarorgani-
sation. Dessa regler finns huvudsakligen 1 arbetsrittslig lagstiftning,
kollektivavtal och enskilda anstillningsavtal. Exempel pd lagstift-
ning ir anstillningsskyddslagen (LAS) och medbestimmandelagen
(MBL). Exempel pd kollektivavtal pd den kommunala sektorn ir
Huvudéverenskommelsen (HOK) om 16n och Allminna bestim-
melser (AB). Exempel pd enskilt anstillningsavtal ir éverenskom-
melse mellan arbetsgivare och arbetstagare om anstillning, l6n,
arbetstid etc.

Férhandlingar och férhandlingsskyldighet
Arbetstagarorganisationen har en allmin férhandlingsritt, dvs. en
ritt att forhandla med arbetsgivaren, i frigor som ror forhdllandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Arbetsgivaren har en mot-
svarande ritt att férhandla med arbetstagarorganisationen.
Foérhandlingsritten omfattar férutom arbets- och anstillnings-
villkor dven frigor som rér verksamheten och som hinfor sig till
arbetsgivararbetstagarrelationen. Hirutéver har arbetsgivaren — 1
vissa fall — en skyldighet att pd eget initiativ pdkalla férhandlingar.

Upphandlingens olika faser
En upphandling kan férenklat indelas 1 féljande faser:

Beslut om att exempelvis konkurrensutsitta egenregin — att
upphandling skall ske.

Forfragningsunderlag med kravspecifikationer tas fram.
Anbud inkommer och utvirderas.

Visst anbud antas.

Avtal tecknas med 1 detta exempel entreprendr (alternativt
avbryts upphandlingen f6r det fall egenregianbud bedéms

som mest férménligt).
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Primar forhandlingsskyldighet

Beslut om att exempelvis ta in anbud pi en viss verksamhet eller att
ligga ut verksamhet pd foreningsdrift, offentliga foretag (bolag
eller stiftelse), dr utan tvekan en sidan friga som faller under
arbetsgivarens primira forhandlingsskyldighet enligt 11 § MBL.
Arbetsgivaren har vidare en sirskild form av primir férhandlings-
skyldighet enligt 38 § MBL innan beslut fattas om att anlita nigon
extern utforare som entreprendr.

Den primira forhandlingsskyldigheten enligt 11 § MBL innebir
att arbetsgivaren innan beslut fattas, pd eget initiativ skall férhandla
med de fackliga organisationerna som har kollektivavtal med
arbetsgivaren och som har medlemmar som paverkas av foreslagen
forindring av verksamheten. Forhandlingen skall genomféras 1 sd
god tid och pd sd tidigt stadium 1 beslutsprocessen att arbetstagar-
organisationerna har en reell méjlighet att pdverka beslutsunder-
laget.

De fackliga organisationerna har mojlighet att féra en lokal for-
handling till central nivd (14 § MBL). Sjilviérvillad tidsbrist ir inte
en ursikt for arbetsgivaren att underlta att férhandla eller genom-
fora forhandlingar fér sent. Det finns undantag frin den primira
forhandlingsskyldigheten om det foreligger synnerliga skil, men
det dr svart att tinka sig ett fall dir detta kan bli aktuellt i denna typ
av friga.

Reglerna ir sanktionerade med skadestdndsskyldighet for arbets-
givaren om han underldter att tillimpa dem. Foérhandlingsskyldig-
heten inskrinker dock inte arbetsgivarens ritt att besluta men kan
som sagt rendera honom skadestdndsansprik.

Kommunala konkurrensprogram
Svenska Kommunférbundet tog 1996 fram ett underlag for lokal
anpassning av kommunalt konkurrensprogram. I denna mall till
konkurrensprogram betonas att samrdd och information skall ske
med arbetstagarna och deras organisationer. Vidare uppmanas
kommunerna att sérja for att arbetstagarna har sddan kompetens
som behovs for att konkurrensprogrammen skall kunna genom-
foras inklusive utbildning till de arbetstagare som onskar bli av-
knoppade och bilda egna féretag. Overtagande av personal,
inventarier och dylikt ir exempel pd frigor som ocksd bor aktuali-
seras med anbudsgivarna.

Ett fyrtiotal kommuner och landsting har utvecklat lokala kon-
kurrensprogram. 1 boken ”Konkurrens fér fortsatt vilfird?,
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Svenska Kommunfoérbundet 1999” finns exempel pd huvudlinjer
som finns med 1 lokala konkurrensprogram.

Fackligt veto

Nir en forhandling enligt 38§ MBL har idgt rum, har en
kollektivavtalsbirande arbetstagarorganisation ritt att under vissa
forutsittningar ligga in veto mot att arbetsgivaren anlitar den
entreprendr som forhandlingen avsett. For att en facklig organisa-
tion skall {3 anvinda veto enligt 39 § MBL krivs att anlitandet av
den externa entreprendren kan antas medféra att lag eller kollektiv-
avtal for arbetet 3sidositts eller att dtgirden 1 6vrigt strider mot vad
som ir allmint godtaget inom parternas avtalsomride.

Vid upphandling enligt LOU ir den fackliga vetoritten begrin-
sad. Den fackliga vetoritten fir inte grunda sig pd andra omstind-
ligheter 4n som anges 1 1 kap. 17 § eller 6 kap. 9-11 §§ LOU. Sida-
na omstindigheter dr exempelvis att entreprenéren idr i konkurs
eller 1 likvidation, ir underkastad niringsforbud eller inte har full-
gjort sina dligganden avseende socialférsikringsavgifter eller skatt,
gjort sig skyldig till brott avseende yrkesutdvningen enligt laga-
kraftvunnen dom, gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutov-
ningen.

Vetoritten kan inte anvindas f6r att utestinga ett visst foretag
som arbetar under allmint godtagbara former eller enbart dirfor att
den fackliga organisationen anser det limpligare att arbetet utfors
av arbetsgivaren (kommunen) i egen regi. Om den fackliga organi-
sationen felaktigt anvint sin vetoritt kan organisationen bli skade-
standsskyldig.

Allvarligt fel i yrkesutévningen

Kammarrittens dom 1996-12-11 i maélnr. 8647-1996. Rittsfallet
rorde Folktandvdrdens upphandling av dentala instrument och
dentala forbrukningsartiklar. Med stéd av 1 kap. 17 § p.4 LOU
uteslét Folktandvirden Gama Dental AB frin deltagande i upp-
handlingen. Enligt Folktandvirden, som stédde sig pd ett tjinste-
utldtande fr&n miljéférvaltningen, hade Gama Dental AB gjort sig
skyldig till allvarligt fel 1 yrkesutévningen genom felaktig hantering
av kvicksilver och kvicksilverklorid, undanhillande av visentlig
information till myndigheten och att erforderliga tillstdnd saknats.
Gama Dental AB férnekade Folktanvirdens uppgifter och hivdade
att utredningen var ofullstindig. Enligt Kammarritten skall
reglerna 1 1 kap. 17 § LOU tolkas restriktivt. Bevisbérdan 3vilar
den upphandlande enheten. Eftersom uppgifterna inte var ostridiga

491

Bilaga 5



Bilaga 5

SOU 2001:31

och att det inte hade visats att Gama Dental AB gjort sig skyldig
till allvarligt fel i yrkesutévningen fann kammarritten att Folktand-
varden inte haft ritt att med stéd av 1 kap. 17 § p.4 LOU utesluta
foretaget fran deltagande 1 upphandlingen.

Vetoritten kan inte anvindas for att utestinga ett visst foretag
som arbetar under allmint godtagbara former eller enbart dirfor att
den fackliga organisationen anser det limpligare att arbetet utfors
av arbetsgivaren i egen regi. Om den fackliga organisationen fel-
aktigt anvint sin vetoritt kan organisationen bli skadestdndsskyl-
dig.

Minst fyra forhandlingar
Arbetsgivaren skall 1 exemplet att egenregin konkurrensutsitts

forhandla vid féljande tillfillen:

Infor beslut att konkurrensutsitta egenregin (11 § MBL).
Infor antagande av anbud (38 § MBL).

Om 6vergdng av verksamhet (38 § eller senare 11 § MBL).
Om organisatoriska konsekvenser 1 kommunen (om-

organisation, overtalighet o.dyl.) av driftentreprenaden
(11 § MBL).

Kommunalt konkurrensprogram

Hirutover bor arbetsgivaren foérhandla enlige 11 § MBL med
arbetstagarorganisationerna infér utformande av ett kommunalt
konkurrensprogram, jfr Svenska Kommunférbundets riktlinjer till
kommunalt konkurrensprogram som férutsitter att arbetstagar-
sidan pd ndgot sitt involveras i arbetet. Vid allt férindringsarbete ir
det nédvindigt att de anstillda och deras fackliga organisationer
informeras i god tid innan definitiva beslut fattas. Om kommunen
férsummar att informera om motiven fér férindringsarbetet och
spelplanen” framstdr som oklar kan konkurrensutsittning upple-
vas som en hotbild och bidra till att férindringsprocessen drar ut
pa tiden och de férvintade resultaten uteblir.

Foérfragningsunderlag
Huruvida arbetstagarorganisationerna bér aktivt delta i framtagan-
det av forfrigningsunderlaget och utvirderingen av anbuden rdder
det delade meningar om.

Mot facklig inblandning talar att upphandlingsorganisationen
bor vara sjilvstindig och agera strikt affirsmissigt enligt LOU:s
regler. Upphandlingsorganisationen fir inte misstinkas for att
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gynna den kommunala egenregin pi externa anbudsgivares bekost-
nad. Verksamhetens omfattning, inriktning och kvalitet tillhér ju
dessutom den politiska sfiren.

For facklig inblandning i upphandlingsprocessen talar att den
fackliga sidan kan tillféra erfarenhet och kunskap om verksamheten
och presumtiva entreprendrer. Dessutom kan konkurrensutsitt-
ningen och upphandlingen avdramatiseras och dirmed underlittas
om arbetstagarorganisationerna deltar.

Det behéver naturligtvis inte vara antingen eller utan det ir fullt
mojligt att ha facklig medverkan i form av 11 § MBL vid fram-
tagandet av forfrigningsunderlag men exkludera dem vid utvirder-
ing av anbuden. I praktiken torde samtliga alternativ férekomma
inom den kommunala sektorn.

Lokalt samverkanssystem

Det ir naturligtvis mojligt att hantera konkurrensutsittning och
upphandling inom ramen fér existerande lokala samverkanssystem
vid sidan om det formella MBL-férhandlandet enligt 11 och 38 §§
MBL. Detta kan dock innebira att tidsplanen inte kan hillas di de
fackliga organisationerna under processen kan kriva att samver-
kansforfarandet dvergdr i formella 11 § MBL-férhandlingar.

19 § MBL information

19 § MBL-information behover inte avhillas 1 friga som ocksg ir

foremal f6r 11 § MBL-forhandling; 19 § informationen konsumeras

av 11 § forhandlingen (AD 1978 nr 166 Byrdkratidomen).
Informationen skall istillet limnas fortlopande, varmed avses att

den ges med en viss — helst éverenskommen — periodicitet.

Tvisteforhandling

Under upphandlings- och férindringsprocessen kan arbetsgivaren
drabbas av ”olycksfall” i den arbetsrittsliga hanteringen. Exempel
pd detta ir om arbetsgivaren underldtit att fullgéra sin férhand-
lingsskyldighet enligt 11 § MBL. Den fackliga organisationen kan
d3 pdkalla férhandling med anledning av pdstitt brott mot MBL.
En sddan férhandling kan via lokala och centrala férhandlingar
drivas till Arbetsdomstolen som sista instans. Om domstolen fin-
ner att arbetsgivaren felat kan resultatet bli att arbetsgivaren doms
att betala skadestind till den fackliga organisationen. Det fattade
beslutet blir dock fortfarande, trots MBL-brottet, materiellt giltigt.
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Arbetstagarbegreppet - avknoppningar

Frigan om vem som faller in under arbetstagarbegreppet och skall
anses som arbetstagare hos arbetsgivaren, har stor betydelse bade
nir arbetstagare startar eget (s.k. avknoppningar) och di entrepre-
norer anlitas. Fére LOU:s ikrafttridande var det under en period
populirt att kommunerna positivt uppmuntrade sina anstillda att
starta eget i form av s.k. personalkooperativ alternativt att nigon
eller nigra arbetstagare startade ett eget féretag med anstilld perso-
nal. D3 dessa avknoppningar egentligen var att anse som entrepre-
norer 4t kommunen — de utférde ju tjinster 4t kommunen mot
kontant ersittning — skulle entreprenaden upphandlas med tillimp-
ning av LOU. Detta férhllande har 1 viss min dimpat lusten att
gora s.k. avknoppningar. Men nir avknoppningar indock sker ir
det visentligt att beakta arbetstagarbegreppet. Detta giller dven nir
smi- och enmansféretagare anlitas som entreprenérer. Ar nigon att
betrakta som arbetstagare faller han inom den arbetsrittsliga lag-
stiftningens tillimpningsomride med medféljande rittigheter och
motsvarande — 1 vissa fall — l3ngtgdende skyldigheter for arbets-
givaren.

Om kommunen triffar avtal med ett storre etablerat foretag,
som bedriver verksamhet dven pd annat hill och med andra upp-
dragsgivare, uppstdr normalt inga tveksamheter. D3 ir det foretaget
som ir arbetsgivare. Men om kommunens motpart ir en ensam
person som bedriver verksamheten fér kommunens rikning eller
om ett personalkooperativ driver kommunal verksamhet pi entre-
prenad kan det uppstd osikerhet om vad som giller.

Frigan om vem som skall anses som arbetstagare ir av tvingande
natur. Det innebir att det inte gdr med rittsligt bindande verkan
triffa avtal om att ett visst avtal (rittsforhillande) alltid skall vara
en entreprenad och entreprendren vara uppdragstagare och inte
arbetstagare. En domstol som vid tvist provar frigan om det fore-
ligger ett anstillningsforhllande eller ej kommer inte att vara bun-
den av en sddan klausul i ett avtal.

Syftet med reglerna kring arbetstagarbegreppet ir bland annat att
personer som i allminhet intar en stillning som arbetstagare inte
genom juridiska konstruktioner skall kunna ges en svagare stillning
vad giller trygghet dn vad som skulle vara fallet om de vore an-
stillda.

Foljande omstindigheter talar for att det foreligger en arbets-
givar-arbetstagarrelation.

1. "Entreprendren" utfor arbetet personligen och ir skyldig att
gora det.
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2. Arbetet har inte utforts av en av "entreprendren” anlitad
person.

3. "Entreprenéren" tilldelas fortlopande arbete.

4. Forhillandet mellan parterna ir av mer varaktig karaktir. Det
ir inte avgrinsat i tid och rum.

5. "Entreprendren” fir/kan inte samtidigt utféra liknande arbete
av ndgon betydelse 3t nigon annan. Den upphandlande
enheten ir den enda kunden.

6. "Entreprendren” ir betriffande arbetets utférande underkastad
bestimda direktiv eller en nirmare kontroll. Det giller
arbetstiden, arbetsplatsen eller sittet att utfora arbetet.

7. Kommunen iger lokaler, utrustning och verktyg.

8. Ersittningen ir garanterad och regelbunden (ungefir som
16n).

Ersittning utges for direkta utligg.

10. "Entreprendren" dr i ekonomiskt och socialt hinseende
jimstilld med en arbetstagare.

11. "Entreprendren" eller, om det ir friga om ndgot slags
kooperativ, "entreprendrerna” har varit anstillda 1 kommunen.

12. "Entreprendren” har ett otillrickligt féretagarkapital.

Vid den rittsliga prévningen av om ett visst avtalsférhdllande
skall ses som en anstillning eller ej, gors en helhetsbedémning av
samtliga omstindigheter 1 det enskilda fallet. Om det dirvid kvar-
stdr en osikerhet om vad som skall gilla brukar domstolarna finna
att det foreligger ett anstillningsférhéllande.

Vid sin prévning har domstolarna dven tagit hinsyn till om-
stindigheterna kring hur avtalet har uppkommit. Domstolen har
till exempel funnit att arbetstagarbegreppet kringgds om det har
varit arbetsgivaren som aktivt velat férindra ett anstillningsavtal
till ett entreprenadavtal och arbetstagaren har varit i underlige vid
férhandlingssituationen.

Av ovan angivna frigor framgdr att det normalt inte har nigon
avgorande betydelse pd vilket sitt som parterna valt att klassificera
eller rubricera avtalet. Ett avtal med en "arrendator", som driver till
exempel en kommunal bowlinghall, kan vid en rittslig prévning
visa sig vara ett anstillningsavtal. Vid tveksamhet kan man utgd
frén att det dr friga om ett anstillningsférhillande mellan berérd
person och kommunen.
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AD 1978 nr 7. Arrende av frisérstolar.

Vid en analys av den arbetspresterande partens ekonomiska och
sociala stillning kom arbetsdomstolen fram till att arrendatorn 1
allminhet upptridde pd samma sitt som en anstilld gor gentemot
kunderna och var beroende av hur frisersalongens innehavare
skotte sin rorelse utan att ha ndgot eget inflytande 6ver situationen.
Arrendatorn betraktades med hinsyn till sin osjilvstindiga och
underordnade stillning som arbetstagare. Hon hade dessutom nyli-
gen varit anstilld hos innehavaren.

"Avknoppningar" i form av personalkooperativ har blivit vanliga i
kommunerna. Vare sig kommunen valt att vara arbetsgivare for ett
kooperativs personal eller om detta slds fast 1 efterhand blir arbets-
givaransvaret 1 dessa fall inskrinkt till ett ansvar utan mojlighet att
utdva ur arbetsgivarsynpunkt viktiga funktioner. Kooperativet
kommer de facto att i praktiken skota urval, ledning och férdelning
av arbetet och bedrivandet av verksamheten.

Om kommunen betraktas som arbetsgivare ir den inte bara an-
svarig for personalens anstillningstrygghet utan ocksd fér pensio-
ner, arbetsmiljs, skador till f6ljd av personalens virdsloshet, skul-
der till leverantérer, inbetalning av sociala avgifter, preliminirskatt,
semesterersittning m.m.

Konflikter kan forebyggas om kommunens och ett kooperativs
ansvar formellt renodlas frin foérsta borjan. Ett avtal som klart och
tydligt markerar att kooperativet skall vara arbetsgivare fér sin
personal och 1 ¢vrigt foérdelar rittigheter och skyldigheter mellan
tvd jimbordiga avtalsparter bor 1 de flesta fall kunna férhindra
oférutsedda ansprdk pid kommunen. Ju mer klfingrig kommunen
ir att detaljreglera arbetstid, avgifter, verksamhetens exakta inne-
hall etc., desto svirare har kommunen att framgdngsrikt hivda att
det ror sig om ett uppdragsférhillande och inte om ett arbets-
tagarforhéllande.

Sociala klausuler

Den offentliga sektorn — statlig myndighet, kommun och landsting
— kan via sin upphandling f stort genomslag pd énskvirda sociala
och arbetsmarknadspolitiska  synsitt. En upphandlande enhet 1
offentlig sektor som vill anvinda sin upphandling fér att, férutom
affirsmissiga, dven frimja arbetsmarknadspolitiska syften - att
paverka arbetsforhillanden - kan anvinda olika kriterier 1 forfrig-
ningsunderlag och avtal fér att uppnd detta. Man kan stilla krav pd
att vissa arbetsvillkor tillimpas. Eller krav som innebir att arbets-
16sa, etniska minoriteter eller underrepresenterade kon anstills dr
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andra exempel pd tinkbara krav pd den som skall vinna offentlig
upphandling. Aven krav pi minskliga fri- och rittigheter som
yttrandefrihet f6r de anstillda hos entreprenér har aktualiserats.

Skil som kan anféras mot s.k. mjuka/sociala klausuler ir att de
strider mot upphandlingens ekonomiska mal, nimligen strikt
affirsmissighet. Detta synsitt bygger pd att det primira med upp-
handlingsreglerna ir att skapa en konkurrensutsatt marknad fér
offentlig upphandling.

Det som kan tala f6r att upphandlingen kan utnyttjas for att
uppnd arbetsmarknadspolitiska mél i&r EG-férdragets artikel 2 och
det sociala handlingsprogrammet 1995-97. Kommissionen har
ocksd 1 ett meddelande av den 11 mars 1998 ”Public procurement
in the European Union” uttalat sig i samma riktning.

"4.4 Public procurement and social aspects

There is a range of possibilities for public administration to take
the pursuit of social objectives into consideration in their
purchasing:

The rules of public procurement directives allow the exclusion
of candidates who breach national legislation, including those
relevant to the promotion of equality of opportunities.

A second possibility is to lay down as a condition of execution
of public contracts, compliance with obligations of social
character, aimed for example at promoting the employment of
women or encouraging the protection of certain disadvantaged
groups. Of course, only those conditions of executions are
authorised which do not discriminate, directly or indirectly,
against tenders from other Member States. Moreover, indicating
these conditions in the tender notice of the specification must
ensure sufficient transparency.

De ekonomiska och sociala dimensionerna kan di sigas vara
beroende av varandra och de ekonomiska méilen kan inte uppnis
utan att man ocksd beaktar arbetsmarknadsdimensionen.
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Brentjens ~ Handelsonderneming

Malen C-115/97 och C-117/97. EG-domstolen fann att kollektiv-
avtal om obligatorisk anslutning till en tjinstepensionsfond visser-
ligen hade en viss konkurrensbegrinsande verkan men att kollek-
tivavtalets socialpolitiska syfte vigde tyngre.

Kommissionen mot republiken Frankrike
Mal C-225/98. EG-domstolen godkinde villkor 1 samband med
upphandling av uppférande och underhdll av skolbyggnader som
var knutet till lokal &tgird for att bekimpa arbetslosheten.

Detta ir svdra frigor som kriver att den upphandlande enheten
och dess handliggare behirskar bdde den nationella upphandlings-
ritten och den i dessa frigor relevanta EG-ritten.

Krav pa kollektivavtal.

Redan nir MBL tridde ikraft 1977 (3rsskiftet 1976/77) aktuali-
serades krav pd kollektivavtal hos entreprenéren som ett MBL-
villkor 1 férfrigningsunderlag och avtal. Det s3gs som ett tecken pd
att det anbudsgivande féretaget var seriost att det hade kollektiv-
avtal och dirmed ordnade relationer till arbetstagarorganisationer-
na. Detta krav pd kollektivavtal var vanligt pd den offentliga
sektorn fram tll &r 1995 di Kammarritten i Stockholm (Dom
1995-03-28 1 mal nr. 1713-1995) vid 6verprévning enligt lagen om
offentlig upphandling underkinde ett anbudsvillkor om kollektiv-
avtal som saknade sidan hinvisning till bestimmelserna i 1 kap. 17
§ eller 6 kap. 9-11 §§ LOU som anges i 39 § MBL som kriterier for
det fackligt vetot.

Krav pd kollektivavtal

Kammarrittens dom 1995-03-28 1 mal nr. 1713-1995. Rittsfallet
rorde en upphandling av telefon- och datanit av verket for hog-
skoleservice. Enligt forfrigningsunderlaget krivde verket att
anlitade foretag och underentreprenérer till dem skulle ha kollek-
tivavtal. Enligt kammarritten stred villkoret mot LOU, eftersom
krav pd kollektivavtal inte finns med bland de villkor som enligt
lagen f&r stillas pd en entreprenér.

Kommunala upphandlande enheter brukar — efter ovan nimnda
Kammarrittsdom 1995 - anvinda féljande av Svenska Kommun-
forbundet anvisade villkor 1 forfrigningsunderlag och avtal:

S
“Foretaget fir inte vidtaga dtgird som kan antas 8sidositta lag eller
kollektivavtal for arbetet eller annars strida mot vad som ir allmint
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godtaget inom den bransch som entreprenaden avser. Detta giller
dock endast om 3tgirden grundar sig pd omstindighet som sigs i 1
kap. 17 § eller 6 kap. 9-11 §§ lagen om offentlig upphandling
(LOU).

Foretaget skall kriva samma utfistelse av den som féretaget kan
komma att anlita som underentreprenor.

Om foretaget bryter mot vad som anges ovan fir kommunen
hiva avtalet.”

Frinvaron av kollektivavtal hos en arbetsgivare/arbetsplats kan
dock medfora att arbetsplatsen férsitts 1 blockad av arbetstagar-
organisation som Onskar teckna kollektivavtal med de merkostna-
der och férseningar som detta kan medfora for bestillaren. Ett
annat argument for krav pd kollektivavtal ir att frinvaron av
kollektivavtal hos entreprenéren kan leda till social (I6ne- och
anstillningsvillkor) dumping och dirmed en snedvriden konkur-
renssituation till f6rmén f6r den kollektivavtalslose arbetsgivaren/-
entreprendren.

Verksamhetso6vergang.
Enligt 6 b § LAS 6vergdr av en verksamhetséverging berorda
anstillningar pd den nya arbetsgivaren.

6 b §LAS
”Vid o6vergdng av ett foretag, en verksamhet eller del av en
verksamhet fr@n en arbetsgivare till en annan, évergdr ocksd de
rittigheter och skyldigheter p& grund av de anstillningsavtal och de
anstillningsfoérhillanden som gillde vid tidpunkten f6r 6vergdngen
pd den nye arbetsgivaren. Den tidigare arbetsgivaren dr dock ansva-
rig gentemot arbetstagaren for ekonomiska forpliktelser som
hinfor sig till tiden fére overgingen. Detta stycke giller dven
arbetstagare 1 allmin tjinst och pd sjogdende fartyg.

Forsta stycket giller inte vid 6verging i samband med konkurs.

Forsta stycket giller inte heller dlders-, invaliditets-, eller efterle-
vandeférméner.

Trots bestimmelserna i forsta stycket skall anstillningsavtalet
och anstillningsforhillandet inte évergd till en ny arbetsgivare, om
arbetstagaren motsitter sig detta.”

Overlitelsedirektivet

Reglerna bygger pid EG-direktivet om 6verldtelser av foretag,
verksamheter eller delar av verksamheter (77/187 /EEG - indrad
genom 98/50/EG). I bestimmelsen féreskrivs att vid verksamhets-
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overgingen Svergdr ocksd de rittigheter och skyldigheter pd grund
av de anstillningsavtal och de anstillningsférhillanden som giller
vid tidpunkten for overgingen pd den nya arbetsgivaren. Den
tidigare arbetsgivaren ir dock ansvarig gentemot arbetstagaren for
ekonomiska forpliktelser som hinfér sig till tiden fére dvergdngen.
Reglerna giller for arbetstagare sdvil 1 privat som allmin tjinst t.ex.
kommunalanstillda. Reglerna skall dock inte tillimpas vid 6verging
i samband med konkurs. Alders-, invaliditets- eller efterlevande-
férmaner paverkas inte. Rena aktiedverldtelser ir inte verksamhets-
overgdng enligt 6 b § LAS.

EG-dispositivitet

6 b § LAS ir s.k. EG-dispositiv. Det betyder att det inte ir tillitet
att triffa kollektivavtalséverenskommelse med arbetstagarnas fack-
liga organisation om reglering av arbetstagarnas rittigheter enligt
det anstillningsavtal som automatiskt ¢vergdr till den nye arbets-
givaren, om Overenskommelsen 1 nigon del innebir att arbetstaga-
rens rittigheter minskar. Detta dven om 6verenskommelsen inne-
bir att arbetstagarnas rittigheter med rige tillgodoses 1 andra av-
seenden.

DUrso

I Ml nr. 362/89 ECR I-4105 behandlades ett fall dir 940 av totalt
1450 av de anstillda i ett foretag skulle 6vergd 1 anstillning hos den
nye arbetsgivaren enligt kollektivavtal och éverlitelseavtal. Rester-
ande skulle sigas upp av den gamla arbetsgivaren. Ndgra av de 500
overtaliga arbetstagarna hivdade att deras anstillningar enligt dver-
l3telsedirektivet automatiskt hade 6vergdtt till den nya arbets-
givaren. EG-domstolen uttalade att direktivet ir tvingande och inte
ir mojligt att disponera genom kollektivavtal.

Begreppet verksambetsivergdng

For att kunna avgdra om reglerna ir tillimpliga mdste man forst ta
stillning till om det ir friga om en verksamhetséverging i lagens
mening. For detta krivs en bedémning av om det foreligger
identitet mellan den verksamhet som 6verldtaren bedrev och den
verksamhet som férvirvaren overtagit och bedriver. Nigot rittsligt
samband, kopeavtal eller dylikt, mellan den som har drivit en
verksamhet och en ny arbetsgivare som tar 6ver verksamheten
behover inte finnas. EG-domstolen har 1 Spijkersdomen” (M3l nr.
C 24/85 ECR 1119) uppstillt foljande kriterier som skall tas med i
bedémningen.
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Arten av foretag eller verksamhet.

Om foretagets materiella tillgdngar som byggnader och 16s-

ore har 6vertagits eller inte.

3. Virdet av 6verlitna immateriella tillgdngar vid overldtelse-
tidpunkten.

4. Om majoriteten av de anstillda har 6vertagits eller inte.

5. Om kunderna har évertagits eller inte.

6. Graden av likhet mellan verksamheten fére och efter éver-

N —

13telsen.
7. 1 forekommande fall den tidsperiod som verksamheten le-
gat nere.
Spijkers

M3l nr. C 24/85 ECR 1119. Ett foretag 6verlit ett slakthus med
lokaler och visst 16sore till ett annat foretag. Verksamheten hade d
upphort. Verksamheten aterupptogs efter en och en halv médnad.
Alla anstillda utom Spijkers och ytterligare en anstilld 6vertogs.
Spijkers krivde 16n och anstillning. EG-domstolen uttalade att det
avgorande ir om verksamheten bevarat sin identitet. Det ricker
inte med att tillgdngar forsdlts. Det dr nodvindigt att avgéra om
verksamheten var 1 ging vid overldtelsetillfillet (*a going
concern”). Man skall titta pd alla de fakta som ir karaktiristiska fér
transaktionen, och domstolen hinférde sig till de sju omstindlig-
heterna som angetts ovan.

Omstindigheterna skall inte betraktas isolerade var for sig. Det
skall goras en samlad bedémning av alla férhillanden kring 6ver-
gdngen. Det skall vara en stabilt organiserad ekonomisk enhet, ”a
going concern”, som gir 6ver till en ny arbetsgivare. EG-dom-
stolen har uttalat att en ekonomisk enhet, ”a going concern”, inte
reduceras till att innebira enbart den verksamhet som bedrivs. Den
ekonomiska enhetens identitet f6ljer dven av andra omstindigheter
sdsom dess personal, arbetsledning, organisation av arbetet, drift-
metoder och i forekommande fall, det driftkapital som enheten
forfogar 6ver. Enbart den omstindigheten att arbetsuppgiften som
sddan gitt over foranleder inte att det dr friga om 6vergdng av
verksamhet.

EG-domstolen har 1 ett flertal domar uttalat att direktivet kan
vara tillimpligt dven vid entreprenader. S3vil vid &tergdng av
verksamhet frin entreprenér som vid byte av entreprenér har
direktivet ansetts vara tillimpligt. Det avgérande ir om det
foreligger identitet mellan verksamheterna.
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Siizen

EG-domstolen har 1997 i ”Siizen-domen” (M4l nr. C 13/95 REG I-
1259) behandlat situationen nir en uppdragsgivare forst givit ett
stiduppdrag till en entreprenér och sedan sagt upp avtalet med
denne och slutit nytt avtal med en ny entreprendr for att utfora
motsvarande stidning. Domstolen uttalade att en forutsittning for
att 6verldtelsedirektivet skall tillimpas 1 en sddan situation ir att
processen forenas med en Sverldtelse av betydande materiella eller
immateriella tillgdngar mellan de bida foretagen/entreprendrerna
eller att den nye entreprendren tar 6ver huvuddelen - 1 férhillande
till antal och kompetens - av personalstyrkan. Hirav féljer att, om
verksamheten hos den &verlimnande entreprenéren bedrivs med
personal som frimsta eller enda produktionsfaktor, frigan om hu-
ruvida en majoritet av arbetstagarna tas over av den nye
entreprendren blir avgérande fér om en verksamhetsdverging
enligt direktivet (och 6 b § LAS) foreligger.

Aven om inte hela verksamheten éverlits utan endast en del av
den, kan direktivet vara tillimpligt. I sidana fall omfattas enligt
EG-domstolen endast de arbetstagare som genom sina anstill-
ningsférhillanden var knutna till den del av verksamheten som
overltits. Det kan emellertid vara svart att generellt avgora nir det
ir frdga om en verksamhetséverging i lagens mening. Bedémning-
en miste goras med hinsyn till omstindigheterna i1 det enskilda

fallet.

Swebusdomen
Genom arbetsdomstolens dom 1995 nr 163 mellan Swebus,
Linjebuss, Od3kra buss och Kommunal prévades reglerna om
verksamhetsovergdngar 1 6 b § LAS och EG-ridets direktiv
77/187/EEG 1 Sverige. Milet rérde omfattande uppsigning av
personal efter upphandling av linjetrafik 1 malméhus lin. Arbets-
domstolen konstaterade att enbart entreprenadbyte inte gjorde att
6 b § LAS var tillimplig di verksamheten inte bevarat sin identitet 1
enlighet med de sju kriterier som EG-domstolen uppstillt.
Arbetsdomstolens praxis har direfter foljt de principer som
angavs 1 Swebusdomen och foljaktligen har, som pdpekats frin
fackligt hill, personal pd entreprenadféretag som blir foremal for
upphandling inte ndgot starkt skydd genom LAS regler om over-

ging.
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Anstillningsavtalen 6vergar automatiskt

Om det ir friga om en verksamhetséverging dvergdr anstillnings-
avtalen automatiskt till férvirvaren. Dirfor finns det inte ndgra
formella regler om hur detta skall gd till praktiskt. En arbetstagare
har dock mojlighet att motsitta sig att anstillningsforhillandet gar
over till den nya arbetsgivaren. Arbetstagaren skall inom skilig tid
frdn det att han blivit underrittad om 6vergingen uppge om han
vill utnyttja sin ritt att stanna kvar. Om arbetstagaren fir vetskap
om den kommande &vergingen genom férhandlingar enligt MBL
torde tiden kunna riknas frin dessa. Om en arbetstagare viljer att
stanna kvar hos 6verldtaren kan det uppstd arbetsbrist hos denne.

Forbud mot uppsagning pa grund av 6verlatelsen

I 7§ tredje stycket LAS stadgas att en sidan verksamhetséverging
som avses 1 6 b § LAS inte 1 sig utgor saklig grund for uppsigning.
Overlataren har dock ritt att siga upp arbetstagaren pa grund av
arbetsbrist 1 den 6verldtna verksamheten sd linge inget beslut om
overldtelse har fattats. En 6vertalighet 1 den verksamhet som skall
overlitas kommer siledes att kunna 16sas ut hos 6verlitaren, om
overtaligheten inte har sin grund 1 ett beslut om 6verging. Det blir
di overlitaren som har omplaceringsansvaret enligt 7 § andra
stycket LAS. Om uppsagda arbetstagares uppsigningstider fort-
farande 16per vid verksamhetsévergdngen, kommer dven deras an-
stillningsavtal att automatiskt 6verg? till forvirvaren. Deras even-
tuella foretridesritt till dteranstillning kommer d& att gilla mot
férvirvaren.

Om 6vertalighet uppstdr som direkt kan hirledas till 6verltel-
sen, dvs. ir en f6ljd av 6vergdngen och férvirvarens 6nskemal, har
overldtaren enligt 7 § tredje stycket LAS inte méjlighet att siga upp
arbetstagare i sin verksamhet. Férbudet hindrar dock inte upp-
signingar som sker av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska
skil. verksamhetsskil anser att personalkontinuitet dr viktigt av
kvalitetsskil, exempelvis

Anbudsvillkor - krav pa personaldvertagande

Nir upphandlande enhet pd den kommunala sektorn av nir
verksamheten berdr vird- och omsorgstagare, anvinds foljande
villkor i férfrigningsunderlag och avtal:

§

“Utféraren skall erbjuda de arbetstagare som berors av entreprena-
den anstillning hos sig p& oférindrade anstillningsvillkor.”
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Detta villkor har varit féremal f6r samrid med kansliet f6r Namnd-
en for Offentlig Upphandling (NOU) som inte haft nigot att
erinra mot formuleringen. Kommunen/huvudmannen bér i varje
sirskilt fall kunna motivera behovet av personalkontinuitet nir
detta villkor stills.

En vidare anvindning av ovan angivna villkor om personal-
overtagande dn inom de exemplifierade verksamheterna (vird- och
omsorg) kan std 1 strid med gillande rittspraxis. Kammarritten i
Géteborg har vid éverprévning enligt lagen om offentlig upphand-
ling (Dom 1998-08-28 1 mal nr. 3696-1998) underkint bl.a. anbuds-
villkoren att ny entreprendr skulle 6verta tidigare entreprendrs
personal. Upphandlingen gillde kollektivtrafik — linjetrafik med
buss 1 Goteborg. Helt siker pa rittsliget kan man dock inte vara dd
det 1 Goteborgsirendet rérde sig om byte av entreprendr och den
upphandlande enheten/kommunen inte var part 1 nigon arbets-
givar- arbetstagarrelation som paverkades av upphandlingen. Det
kan ocksd vara tveksamt om personalkontinuitet ir ett kriterium
som kan anvindas som ett kvalitetskrav vid upphandling av linjetra-
fik med buss dven om lokalkinnedom, servicekinsla och dylikt ir
viktiga egenskaper hos férarpersonalen.

Géteborg trafiknimnd

Kammarrittsdom 1998-08-28 1 mal nr. 3696-1998. Kammarritten
instimde 1 linsrittens bedémning att en upphandlande enhet -
trafiknimnden 1 Géteborg - hade brutit mot 1 kap. 4 § LOU
genom att i forfrigningsunderlaget stilla upp villkor om o&ver-
tagande av personal och fordon samt évertagande av gaskompetens
och gasinfrastruktur. Trafiknimnden hade inte haft stod 1 LAS att
kriva overtagande av personal di 6 b § LAS inte var tillimplig.
Villkoret stred ocksd mot kravet pd affirsmissighet enligt 1 kap. 4
§ LOU genom att anbudsgivarna inte fick frihet att anvinda den
egna organisationens kompetens. Aven kravet pi Gvertagande av
gaskompetens och infrastruktur stred mot LOU:s krav pd affirs-
missighet. Linsritten uttalade att det dock torde vara mojligt att
stilla krav pd internationellt godtagna miljostyrningssystem, men
bara om syftet ir att sikerstilla krav pd produkten. Den upphand-
lande enheten hade stillt for 18ngtgdende krav, som dirfér bedom-
des vara diskriminerande. Upphandlingen fick géras om.
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Upphandling 98 — Stockholms stad

I ”Upphandling 98 — Stockholms stads strategier f6r upphandling
och konkurrensupphandling. Sammanstillning av gillande styr-
dokument, avtalstorslag m.m.” har fastlagts att det vid upphandling
av drift av verksamheter inom ildre- och handikappomsorgen skall
krivas att entreprendren erbjuder den berérda personalen anstill-
ning. Foljande villkor i férfrigningsunderlag och avtal skall dirvid
anvindas:

S

“Entreprenéren skall erbjuda den foér verksamheten befintliga
personalen anstillning. Anstillning skall erbjudas 1 enlighet med de
villkor som anges 128 § MBL och 6 b § LAS.”

Antidiskrimineringsklausuler.

Som ett led 1 integrationsstrivandena har man 1 Stockholms stad
fort diskussioner om att anvinda antidiskrimineringsklausuler i
forfrigningsunderlag och avtal, for att dirigenom offensivt agera
mot diskriminering pd grund av etnisk tillhérighet eller kon. Det
har foreslagits att det i férfrigningsunderlaget skall ingd en begiran
om redogorelse f6r hur anbudsgivaren efterlever gillande diskrimi-
neringslagstiftning. Foéljande férslag till avtalsvillkor har ocksd
framtagits:

S

“Entreprendren, eller underentreprenér som denne anlitar, dtar sig
att inte bryta mot gillande diskrimineringslagstiftning”

S

“Eftersom bestillaren anser att diskriminering utgér ett
kontraktsbrott av visentlig betydelse skall bestillaren ha ritt att
hiva avtalet om entreprendren, eller underentreprenér som denne
anlitar, under avtalstiden bryter mot gillande diskriminerings-
lagstiftning.”

Argument for detta har, férutom att gillande lagstiftning skall
foljas och att integrationsstrivandena ir viktiga, varit att undvika
att skattemedel gir till féretag som diskriminerar arbetstagare.
Dessa forslag till antidiskrimineringsklausuler har inte antagits av
staden.

Med .. gillande diskrimineringslagstiftning ..” 1 de féreslagna
antidiskrimineringsklausulerna avses lagarna mot diskriminering i

>
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arbetslivet pd grund av etnisk tillhérighet (EDA), sexuell liggning
(SEDA) och funktionshinder (FUDA), jimstilldhetslagen samt
olaga diskriminering enligt 16 kap. 9 § brottsbalken.

EDA-utredningen (SOU 1997:174) forde fram forslaget att
offentliga myndigheter skulle uppmanas eller dliggas en skyldighet
att 1 upphandling sikerstilla att entreprendr/leverantdr aktivt
arbetar med etnisk méngfald i férhdllande till sina egna anstillda
eller inte gor sig skyldig till brott mot diskrimineringstérbud i lag.

I Vixjé kommun, har ett aktivt intresse f6r jimstilldhetspolitik
frén arbetsgivarens/kommunens sida ocksd tagit sig uttryck i en
inképspolicy som foreskriver stor dppenhet att redovisa anbuds-
givarnas jimstilldhetspolitik och jimstilldhetsplaner. Syftet ir
opinionsbildande och tanken ir att detta skall vara dgnat att pdver-
ka foretag att aktivt borja arbeta med sin jimstilldhetspolitik.

Krav pa god arbetsmilj6é och god personalpolitik

Ett utmirkande drag for de ”mjuka” verksamheterna inom vard och
omsorg 1 kommunerna ir att de ir personalintensiva. Nir driften av
sddana verksamheter upphandlas ir kunskapsnivin och kontinuite-
ten pd personalsidan ett viktigt kvalitetskrav som den upphandlan-
de enheten inom kommun aktualiserar som villkor i férfrignings-
underlag och avtal. Krav pd god arbetsmiljé och personalpolitik fir
ses som ett led att vidmakthilla och sikra kvaliteten.

En annan aspekt pd god personalpolitik ir de anstilldas
mojligheter att offentligt kunna ge uttryck fér sina sikter 4ven om
det innebir kritik mot arbetsgivaren. En offentliganstilld skyddas
hir genom den grundlagsfista yttrandefriheten (2 kap. 1 § rege-
ringsformen); ritten for alla medborgare att offentligt kritisera det
allminna, d.v.s. stat, kommun och landsting. Nigon motsvarande
ritt att kritisera privat arbetsgivare finns inte. Stockholms lins
landsting har efter ett uppmirksammat mal 1 arbetsdomstolen (AD
1997 nr 57), avseende ambulanssjukvirdare som kritiserade sin
privata arbetsgivare och dirfér holl pd att forlora sina anstillningar,
1 forfrdgningsunderlaget infort ett villkor som skall trygga persona-
lens yttrandefrihet.

§

“Landstinget vill forsikra sig om att entreprendrens anstillda fir
meddelar- och yttrandefrihet i férhillande till entreprenéren
avseende arbetsférhdllandena i den verksamhet som utfors 4t
landstinget. Det dr betydelsefullt f6r uppritthdllande av verksam-
hetens anseende och kvalitet.”
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Att en entreprendr har god arbetsmiljo och personalpolitik har
ocksd betydelse f6r om den i verksamheten hos exempelvis en
kommun befintliga personalen viljer att gd dver i anstillning hos
entreprendren. Arbetstagarna kan vilja att stanna 1 kommunen
hellre dn att gd 6ver till en ny arbetsgivare som inte ir kind fér en
bra arbetsmiljo och god personalpolitik. Denna situation har
intriffat och villat problem foér entreprendr att vidmakthdlla
avtalad kvalitet pd exempelvis dldrevird. Flera sidana fall har fitt
stor uppmirksamhet i media.

Att en arbetstagare viljer att stanna kvar 1 anstillning hos
kommun, trots att de antingen har ritt att 6vergd 1 anstillning hos
entreprendren enligt bestimmelserna om verksamhetséverging 1 6
b § LAS eller erbjuds anstillning av entreprenéren, innebir inte
automatiskt att arbetstagarna blir uppsagda. Vid en uppsigning pa
grund av arbetsbrist kan andra in de av entreprenaden direkt
berdrda arbetstagarna drabbas genom turordningsbestimmelserna 1
22 § LAS. Situationen kompliceras dven av eventuellt férekomman-
de lokala trygghetsutfistelser eller avtal.

De fackliga organisationernas benigenhet att positivt medverka
till konkurrentutsittning av den kommunala egenregin péverkas
erfarenhetsmissigt negativt av om inte de aktuella entreprendrerna
framstdr som goda arbetsgivare.

Debatten

LO och TCO
Landsorganisationen (LO) och Tjinsteminnens centralorganisa-
tion (TCO) har varit kritiska (juristerna Kurt Junesjé och Ingemar
Hamskir) till de begrinsningar i ritten f6r upphandlande enheter
att uppstilla villkor om ligsta nivd for arbetsvillkor genom av krav
om kollektivavtal och dylikt hos en entreprenér som kammar-
ritternas rittspraxis ger uttryck fér. Enligt ovan nimnda dom 1995
frdn kammarritten i Stockholm underkindes villkor om kollektiv-
avtal 1 forfrigningsunderlag och avtal. Detta avgérande kritiseras
som felaktigt d& det inte beaktar de aktuella EG-direktiven, Rom-
fordraget eller EG-domstolens praxis. Den s.k. Beentjesdomen frin
1989 - anbudsgivaren skulle anstilla 1ingtidsarbetslésa - (M3l nr C
3/87 1988 ECR 5.4635) 3beropas dirvid som stod for att det ir
mojligt att stilla krav i arbetsmarknadspolitiskt syfte pd entre-
prendrer.

Direktiven om féretagsoverldtelse (77/187/ EEG indrad genom
98/50/EG) och utstationering av arbetstagare (96/71/ EEG )
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behandlar ocksd anstillningsvillkor enligt kollektivavtal. Kollektiv-
avtalet skulle alltsd vara en naturlig del av EG-ritten och inte att
betrakta som nigon allmint diskriminerande faktor. LO och TCO
ser istillet en fara foér social dumping, konkurrens (med simre
anstillningsvillkor) frdn icke kollektivavtalsbundna anbudsgivare,
om inte svensk praxis dndras 1 riktning mot att s.k. sociala klausuler
tilldts.

Svenska Kommunférbundet och Landstingsférbundet delade
inte LO och TCO:s farhigor om social dumping med hinvisning
till den vikt som upphandlande enheter fister vid kvalitetsaspek-
terna och att kammarrittsdomen ir gillande ritt och dirfor inte
kan fringds genom att stilla ”skall” krav om kollektivavtal.

Professor Niklas Bruun har i en expertutredning till Upphand-
lingskommittén (2000-11-15) givit uttryck for instillningen att
offentlig myndighet inte kan kriva kollektivavtalsbundenhet av
anbudsgivaren. Detta skulle enligt Bruun strida mot arbetsgivarens
negativa féreningsritt och mot EG-ritten.

Hiremot invinde Junesjé och Hamskir. De menade att krav pd
kollektivavtal ir bdde rimligt och praktiskt d& man genom kollek-
tivavtalstecknandet undviker konfliktdtgirder frin den fackliga
organisationen som regelmissigt kriver att exempelvis en entre-
prenér skall teckna kollektivavtal.

Doktrinen

I den juridiska doktrinen har &sikter motsvarande LO och TCO “s
1998 framférts i en bok om offentlig upphandling *European
Public Contracts in a Labour Law Perspective”av professorerna Kai
Kruger, Ruth Nielsen och Niklas Bruun. I vilken min kan och bér
affirsavtal anvindas som ett instrument for att pdverka arbets-
forhillanden? Forfattarna besvarar frigan jakande med i korthet
foéljande argumentation.

De som foérordar en restriktiv tolkning av LOU anser att
upphandling syftar till att uppfylla ekonomiska mél av stringt
affirsmissig natur och att skapa och vidmakthilla konkurrens-
forhillanden som ger bist valuta for pengarna.

Forfattarna ( Kruger, Nilsson och Bruun) férordar en tillitande
tolkning. Den innebir att upphandling kan anvindas for dndamal
som ror arbetslivet. Ett restriktivt synsitt skulle enligt dessa sakna
starkt stéd 1 EG-ritten. EG-fordragets artikel 2 och det sociala
handlingsprogrammet 1995-97 dberopas som stdd for att det skall
vara mojligt fér en upphandlande enhet att utnyttja upphandling
for att kriva minsta sociala standard eller att vissa arbetsvillkor
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tillimpas av leverantdr/entreprendr. Detta skulle enligt forfattarna
innebira att de anbudsgivare som inte uppfyller de krivda
arbetsklausulerna skulle vara diskvalificerade och dirfér viljas bort.
Synsittet bygger ocksd pd att det dr omojligt att trygga ekonomisk
tillvixt om man inte samtidigt tar hinsyn till den sociala
dimensionen.

Docent Birgitta Nystrom har 1 boken "EU och arbetsritten,
andra upplagan,” skrivit att det dr osikert vilket utrymme som
finns for socialpolitiska hinsyn vid offentlig upphandling. I
avvaktan pd utforliga tolkningsdokument frdn EU-kommissionen
och pd grund av kravet pd affirsmissighet i 1 kap. 4 § LOU anser
hon att utrymmet f6r sociala klausuler forefaller inskrinkt 1 den
svenska ritten.

De norska HMS-klausulerna.

HMS stdr i1 svensk oversittning fér “miljo- och sikerhets-
bestimmelser pd arbetsplatserna” och innebir att anbudsgivaren
skall dokumentera hur det forhdller sig med exempelvis
internkontrollen pd den egna arbetsplatsen. P4 den privata sektorn i
Norge férekommer redan HMS-klausuler som ett kvalifikations-
krav pd leverantdrerna. Man har uppmirksammat att Norges
motsvarighet till EES-avtal kan ligga EG-rittsliga hinder mot olika
former av sociala klausuler som stat och kommun har intresse av
att anvinda fér att frimja arbetsmarknadspolitiska och motsvaran-
de mélsittningar.

Bide norska LO och NHO (niringslivets huvudorganisation)
har hos den norska regeringen tagit upp och betonat vikten av att
den offentliga sektorn i samband med upphandling stiller s.k.
HMS-krav for att inte oseriésa entreprendrer som underldter att
folja arbetsmarknadslagstiftningen skall i en konkurrensfordel.

I Norge férekommer ocksd HMS-villkor i1 olika system for
certifiering och sikring av kvalitetsstandard.

Slutsatser och forslag.

I méinga europeiska linder finns det en vilja att anvinda den
offentliga upphandlingen som ett medel att nd socialpolitiska mal.
Att offentlig upphandling skulle vara ett verkningsfullt medel fér
att f8 genomslag for socialpolitiska ambitioner forefaller mot
bakgrund av de mycket stora belopp som denna representerar som
uppenbart. Enligt den ovan nimnda grénboken frdn kommissionen
1996 och meddelandet frin kommissionen av den 11 mars 1998
skall detta vara mojligt under férutsittning att EG-ritten
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respekteras. Detta resonemang férutsitter att de 3sikter som
kommissionen i sina meddelande gett uttryck f6r ir gillande ritt.

Den sociala dimensionen betonas genom Amsterdamsférdraget.
EG-domstolen har uttalat att det ir mojligt att inom ramen for ett
opartiskt och sakligt forfarande stilla vissa sociala krav pd samtliga
anbudsgivare. Detta ir ett uttryck for att EG-ritten dr stadd i
forindring. Det innebir en 6ppning mot ett accepterande av
socialpolitiska och miljémissiga hinsynstaganden vid offentlig
upphandling.

Krav pd socialpolitiska hinsyn méiste framgd av férfrignings-
underlaget. Vid anbudsprévningen skall anbuden behandlas
objektivt och icke-diskriminerande. Det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet antas sedan pa strikt affirsmissighet grunder.

De invindningar som kan géras mot att upphandlande enheter
skall ta hinsyn till annat dn rent kommersiella omstindigheter vid
en anbudsprovning bygger pd att det finns en risk for att
anbudsgivarna utsitts f6r godtycke till f6ljd av att kompetens att
hantera dessa frigor saknas. Det finns dessutom en risk for att
anbudsgivare, trots att de har det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, diskrimineras pd grund av ovidkommande krav frén den
upphandlande enheten. Detta kan ocks3 verka kostnadsdrivande.

Vid upphandling av exempelvis driften av ett dldreboende ir det
faktiskt frdga om en privat driftentreprenad, inte privatisering, di
verksamheten fortfarande har kommunen som ansvarig huvudman
och bekostas med kommunala skattemedel. Att kommunen 1 detta
fall férutom rena driftfrigor dven onskar ligga standarden genom
sociala krav ir inte dgnat att f6rvdna. Tvirtom kan sddana krav dven
vara bide kvalitativt och ekonomiskt motiverade. Overtagande av
berérd personal kan vara ett sddant krav. Antidiskriminerings-
villkor synes ocksd vara exempel pd villkor som bor vara rittsligt
godtagbara.

De forslag som kan aktualiseras utifrin denna promemoria ir

att tillsynsmyndigheten 8liggs att bevaka, bedriva opinions-
bildning och informera om ur det allminnas synpunkt énskvirda
socialpolitiska ambitioner som bér i genomslag 1 den offentliga
upphandlingen, att de s.k. mjuka tjinsterna enligt 6 kap. LOU, som
inte omfattas av EG-direktivet om upphandling, skall {8 en annan
ur den upphandlande enhetens synvinkel friare reglering in idag.
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