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Forord

En av Konkurrensverkets uppgifter dr att informera upphandlande myn-
digheter och upphandlande enheter om upphandlingsreglerna och rétts-
praxis. Vi arbetar ocksa for en enhetlig tillimpning av reglerna. Darfor
har vi tagit fram den hér informationsskriften.

Syftet med skriften &r att belysa vikten av att upphandlande myndighe-
ter och upphandlande enheter 6verviger om det dr lampligt och befogat
att ta miljohdnsyn och sociala hdnsyn i offentliga upphandlingar. Vi vill
ocksa informera om hur olika bestdllarkrav som géller miljohansyn och
sociala hdnsyn kan utformas for att vara forenliga med upphandlings-
reglerna samtidigt som de inte begrdansar konkurrensen med oférman-
liga inkop av varor eller tjanster som foljd.

For upphandlande myndigheter och upphandlande enheter dr det ange-
laget att 6vervédga de konsekvenser som olika former av kravstillande kan
fa. Det kan vara en komplex uppgift att ta miljshdnsyn och sociala hdnsyn
i offentlig upphandling och det finns bade foér- och nackdelar med att an-
vanda olika former av krav — utdver de ekonomiska incitament som finns i
offentlig upphandling i sig. Fragor om miljdhdnsyn och social hdnsyn i upp-
handlingar dr aktuella &mnen och det &r min férhoppning att denna skrift
ska vara ett bidrag i arbetet for effektiva offentliga upphandlingar.

Stockholm i augusti 2011

Dan Sjoblom
Generaldirektor

KONKURRENSVERKET
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Artikel 1 Konkurrensverkets nyhetsbrev om upphandling, mars 2012

Oklart lage om djurskyddskrav i offentlig upphandling

Tva farska kammarrittsdomar pa upphandlingsomradet pekar i olika riktningar nir
det giller mojligheterna for en upphandlande myndighet att kontrollera krav pa gott
djursskydd. Det handlar om dels en dom fran Kammarritten i Stockholm den 30
januari, dels en dom fran Kammarritten i Sundsvall den 22 december 2011.

I domarna har kammarratterna kommit fram till olika bedomningar nar det galler fragan
om den upphandlande myndighetens méjligheter att kontrollera de krav som stélls.
Méjligheten att kontrollera efterlevnaden ar en forutsattning for att kunna stélla
djurskyddskrav i upphandlingen.

Kammarrétten i Stockholm menar att det ar tillatet att stilla djurskyddskrav som &r mer
langtgdende &n EU-regleringen. Den upphandlande myndigheten, i detta fall Sigtuna
kommun, &r inte skyldig att vid utvarderingen kontrollera om uppgifterna som lamnats i
anbuden &r riktiga, ndr omstandigheterna i det enskilda fallet inte ger anledningen att
ifragasatta.

Kammarratten i Sundsvall anser daremot att en verklig kontroll inte kan ske genom att
anbudsgivaren eller en underleverantor intygar eller forsakrar att djurskyddskraven
kommer att uppfyllas. En verklig kontroll bér utforas av en fristdende person eller ett
fristdende organ. Eftersom kraven som den upphandlande myndigheten, Rattviks
kommun, stéllt inte &r majliga att kontrollera ar det inte tillatet att stilla krav pa gott
djurskydd vid upphandlingen.

Domen frdn Kammarrétten i Stockholm har vunnit laga kraft medan Rattviks kommun
har begért provningstillstdnd i Hogsta forvaltningsdomstolen nar det galler domen fran
Kammarratten i Sundsvall. Kommunen har samtidigt begéart att domstolen inhamtar
forhandsavgérande fran EU-domstolen.

Konkurrensverket konstaterar att rattslaget ar oklart rérande de upphandlande
myndigheternas skyldighet att kontrollera stallda krav.

Lis mer i domarna frin:
Kammarritten i Stockholm, mal nr 2841-11
Kammarritten i Sundsvall, mal nr 2091-11

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Miljdhénsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

1 Skriftens disposition och
innehall

Den hir skriften vander sig till beslutsfattare hos upphandlan-
de myndigheter och upphandlande enheter. Syftet &r att belysa
vikten av att upphandlande myndigheter och upphandlande
enheter 6verviger om, hur och nér det dr lampligt och befogat
att ta miljohansyn och sociala hénsyn i offentliga upphandling-
ar. Skriften ger ocksa information om hur olika bestéllarkrav
som galler miljhansyn och sociala hansyn kan utformas for
att vara férenliga med upphandlingsreglerna samtidigt som de
inte begransar konkurrensen med oférménliga inkép av varor
eller tjanster som f6ljd.

Disposition och innehall

Skriften dr indelad i fyra kapitel. Kapitel 2 behandlar gemen-
samma regler fér bade miljohénsyn och sociala hdnsyn samt
gemensamma resonemang om nar det ar effektivt att ta miljo-
hansyn och sociala hdnsyn i en offentlig upphandling. Kapitel
3 handlar specifikt om miljohdnsyn och kapitel 4 specifikt om
sociala hénsyn. I vissa fall aterges informationen i form av
exempel pa domstolsavgoranden.

Skriften fokuserar endast pa de delar av upphandlings-
processen som ar relevanta for miljohdnsyn och sociala hansyn.
For generell information om upphandlingsreglerna har
Konkurrensverket gett ut skriften Upphandlingsreglerna — en
introduktion.

Begrepp

Enligt upphandlingsreglerna anvéands antingen termen upp-
handlande myndighet eller upphandlande enhet beroende pa
om de omfattas av lagen om offentlig upphandling (LOU) eller
lagen om upphandling inom omrédena vatten, energi, trans-
porter och posttjanster (LUF). I denna skrift anvands endast
termen upphandlande myndighet. I skriften hanvisas ocksa
for enkelhetens skull framfor allt till bestimmelser i lagen om
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6 Miljohansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

offentlig upphandling. Resonemangen &r dock i allt véasentligt
hénforliga dven till upphandlingar enligt LUF.

EU-ratten

Begreppet "EU-ratten” ar ett samlingsnamn for olika sa kallade ratts-
akter, till exempel direktiv och férordningar, som ar upprattade genom
samarbetet mellan EU:s medlemsstater. Aven Europeiska unionens
stadga om de grundlaggande rattigheterna och rattspraxis fran EU-
domstolen ingar i detta begrepp.

Kallor och mer information

Till grund for informationen i denna skrift ligger framfor allt
rattspraxis som har utvecklats av EU-domstolen och svenska
domstolar, men ocksa meddelanden eller vigledningar fran
Europeiska kommissionen, Konkurrensverkets egna tillsyns-
drenden samt juridisk doktrin inom upphandlingsomradet och
nérliggande rattsomraden.

I avsnittet Rattskallor och referenser finns killor i form av
lagar, férordningar, direktiv och 6vrigt som vi hanvisar till i
skriften. Dar finns ocksd webbadresser till andra informations-
kéllor.




Miljdhénsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

2 Gemensamt for miljohansyn
och sociala hansyn

Det hér kapitlet handlar om vad man som upphandlande myn-
dighet bor tanka pa innan man stéller miljokrav och sociala krav.
For upphandlande myndigheter dr det angelédget att dver-

vaga de konsekvenser som olika former av kravstallande kan fa.
Det kan vara en komplex uppgift att ta miljhansyn och sociala
hénsyn i offentlig upphandling. Det finns bade fér- och nack-
delar med att anvdnda olika krav som politiska styrinstrument
ijdmforelse med andra, till exempel ekonomiska incitament.

Definitioner

I detta avsnitt férklaras i korthet vad som avses med begreppen
“miljohdnsyn” respektive “sociala hansyn”.

Miljdhansyn

Maélet om hallbar utveckling &r ett genomgdende inslag i en
lang rad politiska verksamhetsomraden, bland annat offentliga
upphandlingar.? I EU:s strategi for hallbar utveckling finns mal
som innebar att den offentliga upphandlingen ska vara miljo-
anpassad och att medlemsstaterna ska anta nationella hand-
lingsplaner fér miljoanpassade upphandlingar. Sverige har
sedan 2007 en handlingsplan® som bland annat har resulterat i
utveckling av upphandlingskriterier for vanligt forekommande
varor och tjanster och utbildningsinsatser.

Det finns flera definitioner av miljoanpassad offentlig upp-
handling. Europeiska kommissionen har definierat det som ett
forfarande for de offentliga myndigheternas upphandling av
varor, tjdnster och arbeten med lédgre miljopaverkan 6ver hela
livscykeln, jamfért med varor, tjanster och arbeten med samma
primarfunktion som annars skulle ha upphandlats.*

Soc'ala hansyn " Mat och marknad — offentlig upphandling,

Konkurrensverkets rapport 2011:4.

o . . . . 2 Regeringsformen 1 kap. 1 §;
Nagon entydig definition av vad som innefattas i begreppet Skrivelse 2005/06:126.

3 5 3 = i 1+A : 3 _ 3 Skrivelse 2006/07:54.
sociala hadnsyn har inte faststallts i rattspraxis. Enligt Europe  KOM2008) 400
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8 Miljohansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

iska kommissionen kan det handla om olika arbetsmarknads-
och socialpolitiska atgdrder som genomfors inom ramen for ett
offentligt upphandlingskontrakt.

I kommissionens meddelande Socialt ansvarsfull upphand-
ling — en handledning till sociala hinsyn i offentlig upphandling
definieras socialt ansvarstagande i offentlig upphandling som
upphandlingsaktiviteter som tar hansyn till en eller flera av
foljande sociala aspekter: sysselsattningsmdjligheter, anstandigt
arbete, 6verensstimmelse med sociala réttigheter och arbets-
tagares réttigheter, social integration (inbegripet personer med
funktionshinder), lika méjligheter, utformning som ger till-
ganglighet at alla, beaktande av hallbarhetskriterier, fragor om
etisk handel och ett bredare frivilligt iakttagande av féretagens
sociala ansvar (CSR).

Om miljohansyn och sociala hansyn som
politiska styrinstrument

Det kan finnas skél fér upphandlande myndigheter att inven-
tera andra tillgdngliga atgarder som kan uppfylla samma syfte
som miljokrav och sociala krav i upphandlingen. I det har
avsnittet ger vi exempel pa forskning inom omradet.

Forskning pa omradet

Rapporten Miljéhdnsyn i offentlig upphandling

I rapporten Miljohinsyn i offentlig upphandling (Konkurrensverket
Uppdragsforskningsrapport 2009:1) diskuteras nar miljohansyn

i offentlig upphandling kan anvéndas som ett miljopolitiskt
styrinstrument bland annat utifran kostnadseffektivitet och for-
utsdttningarna att uppratthalla en vl fungerande konkurrens
vid upphandlingen. Av rapporten framgar att detta bland annat
beror pa om de miljoproblem som upphandlingen avser att
reducera redan dr féoremal for andra miljopolitiska atgarder eller
inte. Har analyseras manga fragor som ror forutsdttningarna att
ta miljchansyn vid upphandling och nér detta kan vara effektivt
eller inte for att nd givna mal. Den upphandlande myndigheten
bor exempelvis undersoka om det aktuella produktomradet
redan omfattas av sarskilda lagregler eller om andra styrmedel
(skatter, utslappsrattigheter, subventioner m.m.) dn sdrskilda
krav vid upphandling ar effektivare for att nd malen.

Rapporten Competition Policy and Green Growth

Rapporten Competition Policy and Green Growth av de nordiska
konkurrensmyndigheterna beskriver en rad méjligheter (till
exempel skatter och olika forbud) for att bland annat driva pa
en héllbar utveckling och klimatanpassad produktion. Av rap-
porten framgar att en vl fungerande konkurrens med likartade

KONKURRENSVERKET
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Miljdhénsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

villkor for alla aktorer pa marknaden ar en forutsattning for
tillvéxt, men att detta inte behover std i motsatsstallning till
atgarder for att framja en god milj6. I rapporten behandlas
offentlig upphandling som ett styrmedel for att nd miljomal.
Miljokrav vid upphandling bor dock féregas av en grundlig
konsekvensanalys i syfte att kontrollera att kraven inte strider
mot de EU-réttsliga grundprinciperna (1as om EU-réttsliga
principer sid 10-12).

Rapporten Effektivt offentligt indkoeb

I den danska rapporten Effektivt offentligt indkoeb (Konkurrence-
analyse 03/2010, Konkurrence- och Forbrugerstyrelsen) dras slut-
satserna att den offentliga sektorns inkép endast kan paverka
utbudet pa en viss marknad, till exempel i miljohédnseende, om
den star for en betydande del av omséttningen pa denna mark-
nad. Om sa é&r fallet kan den offentliga sektorn paverka konkur-
renssituationen pa den aktuella marknaden och den offentliga
sektorn bor da 6vervéga vilka konsekvenser som kan bli f6ljden
av en viss inkopspolitik. Ett exempel dr mojligheten fér sma och
medelstora foretag att delta i upphandlingar.

Nar ar det relevant att stalla miljokrav och
sociala krav?

De miljohansyn eller sociala hansyn som en upphandlande
myndighet vill ta, maste vara relevanta f6r den aktuella upp-
handlingen, det vill siga att de ska ha ett naturligt samband
med det som ska upphandlas och inte vara onddigt langtgaende
i férhallande till sitt syfte. Kraven far inte vara utformade sa

att de lattare kan uppfyllas av vissa foretag, leverantorer eller
produkter med ett visst nationellt ursprung.

Bor-regeln
Lagen om offentlig upphandling, LOU, innehaller en sa kallad Jora sl
bor-regel avseende miljohdnsyn och sociala hansyn. I denna Upphandiande myndigheter bor

beakta miljohansyn och sociala
hansyn vid offentlig upphandling
om upphandlingens art motiverar
detta.

bestimmelse anges att upphandlande myndigheter bor beakta
miljohdnsyn och sociala hansyn om upphandlingens art
motiverar detta. Det innebar bland annat att miljokrav i upp-

handlingen kan vara en lamplig metod att minska en negativ
Motsvarande bestammelse finns i

miljopaverkan eller att sdkerstélla att vissa samhallsgruppers
1kap24a§LUF.

intressen tillvaratas.

Bor-regeln syftar till att skapa ett incitament f6r upphand-
lande myndigheter att integrera miljohdnsyn och sociala
hansyn i sina upphandlingar.® Fragan om nér sidana hansyn
dr motiverade ska inte bara beddmas utifran miljomaéssiga eller
sociala faktorer, utan ocksa om nér det &r rimligt med tanke pa
vilka resurser och kostnader som beh&vs for att kontrollera och

5 Proposition 2009/10:180, s. 267-273.

KONKURRENSVERKET
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10 Miljdhansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

8 Mat och marknad — offentlig upphandling, Konkur-
rensverkets rapport 2011:4.

folja upp kraven i upphandlingen. Upphandlande myndigheter
behover ocksa inventera andra tillgéngliga atgdrder som kan
uppfylla samma syfte.

Konkurrensverket har foreslagit att bor-regeln bor upphévas
pa grund av att bestimmelsen har 6kat regelbérdan och minskat
tydligheten i upphandlingsregelverket.®

Sa ger upphandlingsreglerna mojlighet att ta
miljohansyn och sociala hansyn

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), som i huvudsak
bygger pa EU-direktivet 2004/18/EG.
Lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,

transporter och posttjanster, som i huvudsak bygger pa EU-direktivet
2004/17/EG.

Upphandlingslagstiftningen ger en upphandlande myndighet
mojlighet att enligt sdrskilda bestimmelser ta miljchdansyn och
sociala hdnsyn i sin upphandling.

* Krav kan stéllas pa leverantéren och péd den vara, tjdnst eller
byggentreprenad som ska upphandlas, till exempel uteslut-
ning av leverantoren enligt 10 kap. LOU eller kontroll av
leverantorens lamplighet enligt 11 kap. LOU.

® Kriterier avgor det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
vid tilldelning av kontrakt enligt 12 kap. LOU.

e Sirskilda kontraktsvillkor galler fullgérande av kontrakt
enligt 6 kap. 13 § LOU.

I denna skrift anvands i vissa fall begreppet krav som samlings-
beteckning for de tre nu uppraknade kategorierna.

Upphandlingsreglernas ramar for miljdhansyn

och sociala hansyn

En upphandling ska genomfdras i enlighet med principerna om
likabehandling och icke-diskriminering, transparens, propor-
tionalitet och 6msesidigt erkdnnande. Dessa principer dr avgo-
rande for hur den upphandlande myndigheten kan formulera
miljohdnsyn och sociala hansyn i en upphandling.

Likabehandling och icke-diskriminering

Syftet med principerna om likabehandling och icke-diskrimine-
ring &r att ingen leverantor eller produkt ska diskrimineras pa
grund av nationalitet eller ursprung, och att alla leverantorer
ska fa sa lika forutsattningar som méjligt for att lamna anbud.

nnnnnnnnnnnnnnnnnnn



Miljgh&nsyn och sociala hénsyn i offentlig upphandling

Utlandska anbudsgivare far inte behandlas annorlunda jamfort
med inhemska.

Principerna innefattar inte bara 6ppen diskriminering, utan
alla andra former av dold diskriminering som leder till samma
resultat, exempelvis styrande kravspecifikationer som i prakti-
ken utesluter andra &n nationella anbudsgivare.

Enligt reglerna far en kravspecifikation pa en vara eller
janst inte innehalla uppgifter om tillverkare, ursprung eller
sarskilt framstallningsférfarande. Det far heller inte finnas
nagon hédnvisning till varumarke, patent, typ, ursprung eller
tillverkning, om det inte 4r motiverat av féremalet f6r upp-
handlingen och &tf6ljs av orden “eller likvardig”.

Far man ta lokala hansyn?

En upphandlande myndighet far inte ge ett lokalt foretag foretrade i
samband med en upphandling. Det framgar av EU-domstolens ratts-
praxis bland annat av malet C-21/88 (Du Pont de Nemours). Dar kon-
staterades att artikel 30 (nuvarande artikel 34) i EU-fordraget hindrade
tillampningen av italiensk nationell lagstiftning som innebar att en viss
andel (30 %) av offentliga varuupphandlingskontrakt skulle férbehallas
foretag belagna i s6dra Italien. Lagstiftningen hade tillkommit som en
atgard att beframja tillvaxten och att skapa arbetstillfallen i regionen.
Det framgar ocksa av avgoranden fran svenska domstolar. Vid en
upphandling av skolskjuts bestamde sig Gullspangs kommun for att
inte anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. | stallet antog
kommunen ett anbud fran ett foretag som var belaget i kommunen
och darfér bidrog med arbetstillféllen och skatteintékter. Lansratten
beslutade att upphandlingen skulle géras om vilket faststélldes av
kammarratten.

Kammarrétten i Jonképing
mal nr 4471-1997

Transparens
En offentlig upphandling ska vara forutsdgbar och transparent
(6ppen). Upphandlande myndigheter ska som huvudregel
annonsera upphandlingar 6ver troskelvérdet enligt vissa
faststéllda standardformulér som aterfinns pa Europeiska kom-
missionens webbplats SIMAP. Annonser (meddelanden) om
upphandlingar publiceras i den europeiska databasen Tenders
Electronic Daily (TED). Upphandlingar enligt 15 kap. LOU res-
pektive LUF (under troskelvardet och B-tjénster) ska i regel an-
nonseras nationellt i en allmént tillgénglig elektronisk databas.
Principen innebér ocksa att ett forfragningsunderlag ska
vara klart och tydligt och innehalla samtliga krav, bade pa det
som ska upphandlas och pa de leverantorer som ska kunna

antas. Alla anbudsgivare ska kunna tolka férfragningsunderla-
get pd samma sétt.” 7 EU-domstolens dom i mal C-19/00, punkt 41-42.

Ao
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12 Miljshansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

8 Kammarratten i Géteborg dom i mal nr 2216-
2221-10.

9 Beaktandesats 6 i direktiv 2004/18/EG, beaktande-

sats 13 i direktiv 2004/17/EG samt artikel 36 i
EUF-fordraget.

Den upphandlande myndigheten far inte frangd de stillda
kraven. Syftet med kravet pa Oppenhet &r att garantera varje
potentiell anbudsgivare att forfarandet ar 6ppet for konkurrens,
samt att det gar att kontrollera om det ar opartiskt.

Proportionalitet

Proportionalitetsprincipen innebéar bland annat att den upp-
handlande myndigheten inte far stélla mer langtgaende krav
pa leverantdren eller pa den vara eller tjanst som ska upphand-
las &n vad som dr nddvéandigt och kan anses &ndamalsenligt
for den aktuella upphandlingen. Kraven ska alltsa vara bade
lampliga och effektiva. Den upphandlande myndigheten ska
ta hdnsyn till upphandlingens art och viarde nar myndigheten
faststéller villkoren for att fa delta i upphandlingen.

Omsesidigt erkénnande

Principen om 6msesidigt erkdnnande innebér att en vara som
lagligen har tillverkats eller saluforts i ett av EU:s medlemslander
ska kunna séljas i alla andra medlemslander. Enda undantaget
fran denna princip ar de restriktioner som en stat kan inféra om
det kan hdvdas att det finns sarskilda skyddsintressen for bland
annat méanniskors och djurs liv och hélsa eller allmén moral och
sakerhet.®?

Principen om dmsesidigt erkdnnande innebar dven att
intyg, examina och certifikat som har utfardats av en medlems-
stats behoriga myndigheter eller andra behoriga kontrollorgan
ska gélla ocksa i andra medlemsstater.

Innan upphandlingen startar

Forberedelserna infér en upphandling kan vara avgorande for
mojligheten att beakta miljohdnsyn och sociala hdnsyn. Detta
avsnitt tar upp rutiner, till exempel en upphandlingspolicy,
samt behovsanalys och marknadsanalys. Avsnittet behandlar
bade de faktorer som avser miljchédnsyn och sociala hdnsyn
inom de olika momenten.

Upphandlingspolicy

En upphandlande myndighet kan ta fram en upphandlings-
policy eller motsvarande som innehaller riktlinjer fér upphand-
lingar. Pa sa satt kan myndigheten bland annat minimera risken
for att de krav som stalls ar oférenliga med géallande regelverk
eller att skattemedel inte anvands pa ett effektivt satt.

Policyn kan innehélla de malsattningar den upphandlande
myndigheten har och vilka utgangspunkter som ska gélla for
de krav som stélls i upphandlingarna sa att dessa krav blir
forenliga med upphandlingsreglerna och tillimpas pa ratt satt.
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Hur myndigheten ska kontrollera och f6lja upp kraven kan
ocksa definieras.

En hog transparens kring upphandlingar 6kar allmant sett
mojligheterna att fa in fler anbud och dédrmed kan konkurrensen
framjas. Upphandlingspolicyn bor finnas tillgénglig for leveran-
torer pa till exempel myndighetens webbplats eller pa den
upphandlande myndighetens sa kallade upphandlarprofil.

Behovsanalys

Det dr under behovsanalysen som den upphandlande myndig-
heten beslutar om vad som ska upphandlas och vilka miljo-
mdssiga och sociala dverviiganden som den vill géra med tanke

pa varan eller tjansten. En offentlig upphandling ska darfor
inledas med en identifiering av ett behov och en analys av hur
detta kan tillgodoses.

En upphandlande myndighet har stor frihet att bestimma
vilka krav som ska stéllas vid upphandlingen, men méste sam-
tidigt beakta att kraven &r férenliga med upphandlingsreglerna
och inte oproportionerligt begransar konkurrensen.

Alla foretag inom EU far erbjuda tjanster och etablera sin
verksamhet inom unionen. Darfoér far inte krav pa milj6- eller
sociala hdnsynstaganden forsvara eller begransa mojligheten
att erbjuda tjanster eller etablera en verksamhet. En myndighet
maste i en eventuell domstolsprocess vara beredd pa att kunna
visa att kraven &r objektiva och stér i proportion till foremalet
for kontraktet, samt att de i 6vrigt &r férenliga med upphand-
lingsreglerna.

Den upphandlande myndigheten bér ocksa tanka pa att
administrationen pa grund av miljokrav och sociala hansyn inte
bor bli onddigt betungande for foretagen.

Livscykelkostnadsanalys ett verktyg fér miljékrav
I'behovsanalysen kan den upphandlande myndigheten anvén-
da livscykelkostnadsanalyser (LCC, Life Cycle Costs) som en
metod for att tillimpa olika krav. Metoden kan anvéndas for att
Klargora den totala kostnaden f6r en produkt under den tid den
kommer att anvandas, inklusive avvecklingskostnader. Ett av
de framsta anvandningsomrddena for livscykelkostnadsanalys
dr vid upphandling av energiférbrukande varor, till exempel
fordon och elektroniska produkter.

Marknadsanalys

For att miljokrav inte ska begrdnsa konkurrensen ar det viktigt
att upphandlande myndigheter kidnner till den aktuella bran-
schen och hur marknaden fungerar. En marknadsanalys ger
kédnnedom om vilka leverantorer som finns pd marknaden och
ger underlag for den tekniska specifikationen och det 6vriga
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14 Miljohansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

forfragningsunderlaget, bland annat berdkning av kontrakts-
varde och val av upphandlingsforfarande.

Under marknadsanalysen &r det vanligt med kontakter med
leverantorer. Darvid bér man dock vara noga med att undvika
att vissa leverantorer kan fa ett forsteg, eftersom det gar emot
principerna om likabehandling och icke-diskriminering.

Vad giller sociala hdansyn bor den upphandlande myndig-
heten kdnna till arbetsmarknadens forutsédttningar inom det
omrade dar kontraktet ska utforas. Det omfattar exempelvis
hur arbetsférhallandena ar reglerade, vilka arbetsmiljorisker
som finns och vilka kollektivavtal som kan vara aktuella.

Hur ser leverantérsstrukturen ut?

Om den offentliga sektorn svarar for en stor eller dominerande
del av efterfragan pa en marknad kan leverantorerna vara
mycket motiverade att anpassa sig till de krav som stélls och att
delta i upphandlingen. Samtidigt dr det viktigt att se realistiskt
pa de upphandlande myndigheternas formaga att paverka
leverantorer. En risk med allt for langtgaende krav ar att den
upphandlande myndigheten inte fér ndgra anbud.

Den upphandlande myndigheten bor ocksa beakta smé och
medelstora foretags méjligheter att delta i upphandlingen, f6r
att sakerstélla icke-diskriminering och en tillracklig konkur-
rens. Det géller séarskilt vid upphandlingar som efterfragar
en leverantor med ett storre utbud, till exempel en grossist av
livsmedel eller sjukvardsmaterial. Samma sak géller ocksa om
flera upphandlande myndigheter gar samman och genomfér en
upphandling. I situationer med sddana stoérre upphandlingar
bor upphandlingen om mdajligt kategoriseras i olika delar, sé att
leverantorer kan lamna anbud pa delar av kontraktet.

Kartléggq vilka regler som géller

Den upphandlande myndigheten bor kdnna till eventuell EU-
gemensam eller nationell lagstiftning inom det aktuella pro-
duktomradet for att kunna utforma olika krav i upphandlingen.
Det giller i synnerhet om det finns harmoniserade bestimmel-
ser, till exempel gransvarden for vissa amnen i varor. Om kraven
inte ar forenliga med sadana gallande regler kan upphandlingen
std i strid med upphandlingsreglerna. Alla krav maste ocksa
vara forenliga med andra krav pa produkten i férfragningsun-
derlaget. Konsekvensen kan annars bli att leverantorer far svart
att lagga ett bra anbud eller inte limnar nadgot anbud alls.

Vad giller sociala och arbetsrattsliga forhallanden finns det
EU-gemensamma regler rérande den fria etableringsrétten och
rattigheten att erbjuda tjanster. Till exempel ar utstationerings-
direktivet (se faktaruta, sidan 43), som reglerar vilka grund-
laggande arbetsvillkor som géller for arbetstagare som utfor
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arbete i en annan medlemsstat, centralt. Vissa internationella
konventioner, bland annat International Labour Organization’s
(ILO) atta kdrnkonventioner, har en sérstédllning nér det géaller
arbetsvillkor. Las mer om ILO:s konventioner pa sidan 34.

Vad hander om kraven ar felaktigt stallda?

Vilken effekt far det om krav pa milj6- eller sociala hansyn inte
ar forenliga med upphandlingsreglerna? Foljden av en 6vertra-
delse beror forst och framst pa vilka mojligheter till klagomal
och sanktioner som finns i lagen. F6ljden dr ocksa beroende av
hur upphandlingen har genomforts.

Overprévning av en upphandling

En leverantor kan begéara 6verprovning vid forvaltningsratten
av en pagaende upphandling, om leverantdren anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada pa grund av att en upp-
handlande myndighet har brutit mot lagen. Férvaltningsratten
kan besluta att upphandlingen ska goras om eller réttas till.
Overtriadelser som ror forfragningsunderlaget i sig leder i regel
till att upphandlingen ska goras om, medan en felaktig utvér-
dering av anbud ofta innebar att upphandlingen ska réttas till
genom att utvarderingen gors om.

Overprévning av ett avtals giltighet och upphandlingsskadeavgift
Felaktigt stdllda krav kan — i kombination med &vertradelse
mot nagot av férbuden att inga avtal (till exempel avtalssparr)
—leda till att ett avtal mellan en upphandlande myndighet och
en leverantor ogiltigforklaras eller att upphandlingsskadeavgift
(boter) utdoms av domstol.

Férdragsbrottstalan

Staten Sverige dr ansvarig for den offentliga upphandlingen
som genomfdrs i Sverige, &ven pa kommunal niva. Europeiska
kommissionen och medlemslanderna har mégjlighet att inleda
ett s& kallat overtrddelseférfarande mot en medlemsstat for att
sdkerstalla att de forpliktelser som EU-medlemskapet innebar
efterlevs. Aven andra, till exempel en leverantdr, kan géra kom-
missionen uppmarksam pa att ett medlemsland inte uppfyller
EU:s regler. EU-domstolen kan déma ut vite om domen inte
foljs. Ett exempel pa en fordragsbrottstalan mot Sverige dr det
sa kallade Salmonellamadlet.’® EU-domstolen faststallde att

det var otillatet for Sverige att tillimpa importkontroll av kott
och dgg fran andra medlemsstater for att hindra spridning av
salmonella, eftersom omradet var harmoniserat och kontrollen
skulle ske i exportlandet. Domstolen papekade att misstro mot
andra medlemsstaters kontroller inte gor ensidiga skyddsatgar-

der godtagbara.

0 EU-domstolens dom i mal C-111/03.
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" EU-domstolens dom i mal C-287/04.

Ett annat exempel pa fordragsbrott géllde inforlivande av
arbetstidsdirektivet. Kommissionen vackte talan mot Sverige i
EU-domstolen. Domstolen konstaterade att Sverige inte hade
uppfyllt sina skyldigheter enligt arbetstidsdirektivet genom att
inte anta nodvéndiga lagar."!

Ramavtal
Detta avsnitt handlar om miljohénsyn och sociala hansyn i sam-
band med ramavtalsupphandlingar och vid avrop mot ramavtal.

Med ramavtal menas enligt upphandlingsreglerna ett avtal
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer i syfte att faststalla villkoren for senare tilldelning
av kontrakt under en given tidsperiod. Sarskilda regler géller
sedan for tilldelning av kontrakt (avrop) utifran ramavtalet.

Vid upphandling av ramavtal kan miljokrav och sociala
krav stdllas pa samma sitt somi alla andra upphandlingar.
Olika forutsattningar galler dock om det dr en eller fler leveran-
torer i ramavtalet.

Ramavtal med en leverantér

Kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal med en enda leverantor
tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet. Har har myndig-
heten mojlighet till skriftligt samrad med leverantéren (inte for-
handling). Det géller exempelvis specificering av miljoskyddsat-
gdrder. Det skriftliga samradet far inte ersitta tidigare inlamnade
uppgifter, utan ska pa nagot satt konkretisera tidigare lamnade

uppgifter.

Ramavtal med flera leverantérer

Om alla villkor &r faststdllda och myndigheten har ingatt ett
ramavtal med flera leverantorer tilldelas kontrakt via ramavtalet
genom att villkoren i ramavtalet tillimpas, till exempel genom
rangordning.

Tilldelningar av kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal
far inte védsentligt avvika fran villkoren i ramavtalet. Det inne-
bér att miljokraven ska finnas specificerade i ramavtalet. Det &r
inte forenligt med regelverket att forst vid avropet vélja ut de
produkter som till exempel motsvarar specifikationer f6r miljo-
markningar eller har hogre miljoprestanda &n vad villkoren f6r
ramavtalet anger.

I de fall d& ramavtal ingétts med flera leveranttrer och
inte samtliga villkor dr faststillda i ramavtalet ska myndigheten
genomfora en sa kallad fornyad konkurrensutséttning. Leve-
rantorerna i ramavtalet (som kan genomfora kontraktet) far
lamna nya skriftliga anbud och da kan myndigheten anvanda
miljokriterier om det framgar av forfragningsunderlaget till
ramavtalet. Villkoren i ramavtalet kan inte omférhandlas i den
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fornyade konkurrensutsattningen. Det gar inte heller att 4ndra
eller byta ut kraven som har stéllts i ramavtalet. Om det &r nod-
vandigt far myndigheten precisera och komplettera villkoren
iramavtalet med andra villkor som angavs i férfragningsun-
derlaget till ramavtalet, till exempel for att fanga upp sérskilda
omsténdigheter for att ett enskilt kontrakt ska kunna fullgéras.

Uppfoljning

En uppfoljning sikerstiller att leverantéren foljer gjorda éta-
ganden och haller utlovad kvalitet nér det géller miljokrav och
sociala krav. Enligt rattspraxis dr det inte tillatet att stdlla krav
som det i praktiken dr omgjligt att kontrollera om leverantdren
foljer eller inte.

Om den upphandlande myndigheten inte féljer upp ett
kontrakt kan det leda till att leverantorer inte tar uppstéllda
krav pa allvar. Da snedvrider myndigheten konkurrensen. I sa
fall har leverantoren fatt en kostnadsfoérdel jamfort med de som
inte har vunnit upphandlingen, men som skulle ha levt upp till
de uppstillda kraven. Detta innebér i praktiken att féretagen
inte har fatt lika villkor att vinna kontraktet, vilket kan leda till
skadestandsansprak.

Uppfodljningen ska i férsta hand riktas mot den leverantor
som har tilldelats kontraktet, oavsett om den anlitar underle-
verantorer eller inte. Det dr inte den upphandlande myndighe-
ten, utan huvudleverantdren som star i en avtalsrelation med
underleverantdrerna och har ansvar for att folja kontraktet."

Uppfoljning

| EU-domstolens dom EVN Wienstrom framkommer det att en upp-
handlande myndighet ska kunna kontrollera att en leverantor faktiskt
uppfyller sina ataganden. Domstolen anser bland annat att det strider
mot principen om likabehandling och ett 6ppet och objektivt upp-
handlingsférfarande om det framgar att informationen som lamnas
av anbudsgivarna inte kommer att kontrolleras. Domstolen ansag att
det maste ga att fa insyn i forfarandet och kontrollera att anbuden har
provats objektivt och enhetligt.

EU-domstolen, mal C-448-01

2 Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning
till sociala hansyn i offentlig upphandling, s. 48,
Europeiska kommissionen.
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3 Férordning 66/2010.
4 Forordning 106/2008.
s Direktiv 2006/32/EG.

3 Miljohansyn — lagstiftning
och tillampning

Detta kapitel beskriver 6versiktligt lagstiftning och riktlinjer
for miljohénsyn i offentliga upphandlingar. Kapitlet beskriver
ockséd upphandlingsprocessen och olika fradgor som kan upp-
komma kring miljokrav under en upphandlings olika delar.

Lagstiftning som galler i Sverige

Utover vad som géller generellt for miljohdnsyn i upphand-
lingslagarna, se kapitel 2, finns specifika lagar och regler, tving-
ande eller frivilliga, som rér miljohansyn i upphandlingar.

Forordning om miljémarkning

Inom EU finns en férordning om en gemensam miljomarkning
(EU Eco-label eller EU-miljomaérket®?) for att fraimja produkter
som har hog miljoprestanda, baserat pa unionens strategiska
mal inom miljéarbetet. Férordningen anger att medlemsstater-
na bor 6vervaga att faststalla mal for offentlig upphandling av
miljovanliga produkter. Férordningen anger ocksa att kriteri-
erna for market ska vara vetenskapligt grundade och ta hansyn
till produkternas hela livscykel. Ett annat exempel pa miljo-
maérkning dr den nordiska Svanen som harror fran Nordiska
ministerradet.

Forordning om energieffektivitetsmarkning

En EU-férordning' om energieffektivitetsmarkning av kon-
torsutrustning innehaller en uttrycklig hanvisning till offentlig
upphandling. Dér stér att statliga myndigheter som upphand-
lar kontorsutrustning dver troskelvardet ska ange samma en-
ergieffektivitetskrav som i de gemensamma specifikationerna
enligt EU:s program Energy Star.

Energitjanstedirektivet

Det sa kallade energitjanstedirektivet' féreskriver bland annat
att medlemsstaterna ska se till att den offentliga sektorn foregar
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med gott exempel nér det galler effektiv slutanvandning av
energi. Bland de atgarder som Sverige har beslutat genomfora,
galler tre atgéarder offentlig upphandling och aterfinns i tva
forordningar.'® Atgirderna kan avse energieffektivisering av
lokaler eller upphandling av utrustning och tjanster.

Energimarkningsdirektivet

Syftet med energimarkningsdirektivet" dr att det ska finnas
relevant och jamférbar information om energianvandningen
for vissa, sarskilt angivna, sa kallade energirelaterade produk-
ter. Genom sa kallade delegerade akter har Europeiska kom-
missionen antagit sarskilda foreskrifter for vissa produkter,
till exempel tvatt- och diskmaskiner, kyl- och frysskdp samt
TV-apparater. Enligt direktivet ska upphandlande myndighe-
ter strdva efter att enbart upphandla produkter som uppfyller
kriterierna for de hogsta prestandanivaerna och tillhér den
hogsta energieffektivitetsklassen. Syftet dr att gora energirelate-
rade krav mer enhetliga och minska skillnaderna mellan olika
offentliga upphandlingar.

Direktivet implementeras i Sverige genom en ny energi-
markningslag.’® Dar anges att i de fall en produkt omfattas av
en delegerad akt bér upphandlande myndigheter strava efter
att enbart upphandla produkter som uppfyller kriterierna for
de hogsta prestandanivaerna och tillhér den hogsta energi-
effektivitetsklassen. Detta géller bara for upphandlingar enligt
lagen om offentlig upphandling och bara om kontraktsvardet
overstiger aktuella troskelvarden.

Direktivet om rena och energieffektiva vagtransportfordon
Enligt ett EU-direktiv' om rena och energieffektiva vag-
transportfordon ska upphandlande myndigheter och enheter ta
hansyn till energiférbrukning och miljopaverkan nér de képer
in végtransportfordon, till exempel personbilar. Samma regler
galler ocksa vid upphandling av kollektivtrafiktjanster inom
ramen for avtal om allmaén trafik. En svensk lag, Miljokrav i upp-
handling av bilar och vissa kollektivtrafiktjanster, inforlivar direk-
tivet.?? Miljokraven innebér att upphandling av bilar (person-
bilar, bussar och lastbilar) och vissa kollektivtrafiktjanster ska
ta hdnsyn till fordonens energianvandning, koldioxidutslapp
och utsldpp av vissa luftféroreningar. Direktivet efterstravar

en harmonisering vilket innebar att metoden med tilldelnings-
kriterier for att utvardera miljoeffekterna dr densamma for upp-

handlande myndigheter och enheter i alla EU:s medlemsstater. © Férordningen 2009:893 och forordningen
. . . . . . T 2009:1533.
Metoden beskrivs i en férordning som trader i kraft samtidigt  Diroktiy 2010/30/EU.
som lagen. ® Lag (2011:721) om markning av energirelaterade

produkter.

® Direktiv 2009/33.

20 Lag (2011:846) om miljokrav vid upphandling av
bilar och vissa kollektivtrafiktjanster.

KONKURRENSVERKET

Swedsh Competiion Authoriy y

19



20 Miljghansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

21 Forordning 1221/2009/EG.
22 KOM(2008) 400.

Forordningen om statliga myndigheters miljo-
ledningsarbete

Statliga myndigheters miljoledningsarbete regleras i férord-
ningen om miljéledning i statliga myndigheter. Enligt férord-
ningen ska myndigheterna sérskilt arbeta for att miljdpanpassa
sina upphandlingar. Myndigheterna ska ocksa arligen rap-
portera till Naturvardsverket, andelen upphandlingar med
miljokrav av det totala antalet upphandlingar, samt deras andel
av det ekonomiska vardet for alla upphandlingar.

Forordningen for myndigheters kdp av bilar och bilresor
Enligt forordningen om myndigheters kop av bilar och bilresor
ska, med vissa undantag, myndigheter under regeringen enbart
kopa eller leasa personbilar som definieras som miljcbilar.
Bestammelserna géller vid inkdp, leasing och anvandning av
bilar samt vid upphandling av taxiresor och hyrbilar. Férord-
ningen innehaller ocksa en definition av vad som rédknas som
miljobilar.

Forordningen for ekologisk produktion

I EU-férordningen 834 /2007 /EG finns harmoniserade be-
stammelser for ekologisk produktion. Vid offentlig upphandling
av ekologiska livsmedel ska hanvisning ske till dessa regler.
Saluféring av ekologiska produkter som kontrollerats av en
kontrollmyndighet i en annan medlemsstat far inte begrénsas
eller férbjudas, sa lange produkterna uppfyller bestaimmelserna
i forordningen (se artikel 34), till exempel genom andra krav i
en offentlig upphandling.

Ovriga riktlinjer

Direktiv och riktlinjer EMAS — frivilligsystem foér miljéledning
Genom det frivilliga systemet fér miljoledning EMAS? (Eco-
Management and Audit Scheme) kan foretag och organisatio-
ner, inom och utanfér EU, miljocertifiera sin verksamhet. Den
miljoredovisning som uppréttas ska offentliggoras. Forord-
ningen anger ocksa att myndigheter bor hanvisa till EMAS eller
motsvarande miljoledningssystem som sarskilda villkor for
fullgérande av byggentreprenad- och tjanstekontrakt.

Policy fér prioriterade sektorer

Ijuli 2008 antog Europeiska kommissionen en policy* som lyfte
fram ett antal prioriterade sektorer som bedémdes vara sérskilt
lampliga for miljokrav, bland annat mat och catering, transport
och transportservice, energi samt utrustning for hilso- och
sjukvérd. Inom dessa omraden har kommissionen tagit fram sa
kallade GPP-kriterier (GPP, Green Public Procurement).
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Miljohdansyn i upphandlingens olika delar

Enligt upphandlingsreglerna kan myndigheten beakta miljc-
hénsyn i hela upphandlingsprocessen, men olika forutsattning-
ar och regler for miljokrav géller i olika delar av upphandlings-
processen. Detta avsnitt beskriver olika regler och réttspraxis
for miljokrav i forfragningsunderlaget, vid utvarderingen av
anbuden och vid tilldelning av kontraktet.

Miljokrav i forfragningsunderlaget

Den upphandlande myndigheten preciserar sitt inképsbehov i
ett forfragningsunderlag. Ett val utarbetat forfragningsunder-
lag med en tydlig struktur underléttar for leveranttrerna att
skriva anbudet. Dessutom underldttas myndighetens utvarde-
ring av anbuden och utformningen av avtalet mellan bestéllare
och vald leveranttr. Myndigheten far som huvudregel inte
dndra forfragningsunderlaget under upphandlingens gang.

Krav pa produkten

Den upphandlande myndigheten har ratt att timligen fritt
formulera sina behov och krav pa féremalet f6r upphandlingen.
En upphandlande myndighet kan exempelvis krdva att en vara
tillverkas av ett visst material, s l&nge som kravet inte &r diskri-
minerande eller oproportionerligt. Det dr ddremot inte tillatet att
bestimma foremalet for upphandlingen sa att vissa foretag eller
produkter gynnas medan andra inte kommer i fraga.”

Vid en offentlig upphandling ar det inte mgjligt att stélla
krav som medfor att den fria rorligheten av varor hindras, om
varorna (eller delar av varorna) lagligen far tillverkas och séljas
ien av EU:s medlemsstater. Huvudregeln dr att om exempelvis
kott har producerats lagligt i en av EU:s medlemsstater far det
inte stoppas for import till en annan av EU:s medlemsstater,
dven om den importerande medlemsstaten har strangare regler
for kottproduktion. Det framgér av flera domar fran svenska
domstolar att detta géller dven vid offentlig upphandling, men
nagot avgorande fran Hogsta forvaltningsdomstolen finns inte
i dagsldget (maj 2011). Las mer om 6msesidigt erkdnnande,
sidan 12.

Om en upphandlande myndighet, vid en livsmedelsupp-
handling, vill stélla krav pa hur djuren har behandlats maste
sadana djurskyddskriterier utga fran upphandlingsreglerna
och EU:s gemensamma normer, till exempel en frivillig férord-
ning. Om kraven gynnar till exempel svenska producenter finns
det risk for att en diskrimineringssituation uppstar.

Principen om likabehandling férbjuder bade 6ppen diskrimi-

nering grundad pa nationalitet, och dold diskriminering dar man
2 Artikel 23.8 direktiv 2004/18/EG respektive artikel

med andra sérskiljande kriterier fir samma resultat eller dédr an- 34.8 direktiv 2004/17/EG och 6 kap. 4 § LOU
. v e . . . . ° respektive 6 kap. 4 § LUF.
budsgivarna forsétts i en ojamlik stéllning. Ett exempel pa dold 2 oo stons §0m i mal 3/88 och C-448/01.
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25 Hogsta forvaltningsdomstolens dom i mal 7957-09.

diskriminering dr om ett krav dr utformat sa att det littare kan
uppfyllas av svenska foretag 4n av foretag som &r etablerade i en
annan medlemsstat.?* Vissa krav kan dock vara beréttigade dven
om de i praktiken endast kan uppfyllas av lokala leverantdrer, till
exempel varm fardiglagad mat till ett dldreboende.

Krav pa korta transportavstand vid varuleveranser, eller att
produkten ska vara “narodlad” eller “lokalproducerad” ar i regel
diskriminerande och ddrmed inte tillatna. Det dr emellertid fullt
mojligt att via upphandlingar inga avtal med lokala leverantorer,
forutsatt att de vid utvarderingen visar sig ha det bésta anbudet.

Djurskyddskrav i offentlig upphandling
Djurskyddslagstiftningen inom EU ar inte helt harmoniserad utan
medlemsstaterna har méjlighet att tillampa nationella regler. | dessa
fall galler principen om édmsesidigt erkannande. Principen galler for
den offentliga upphandlingen och innebar att en vara som lagligen
tillverkats eller saluforts i ett av EU:s medlemslénder ska kunna séljas
i alla andra medlemslander.

Exempel: Forfragningsunderlaget i en upphandling innehdll krav pa
att varor skulle vara producerade i enlighet med vissa bestammelser i
svensk djurskyddslagstiftning i avseenden dar det inte rader fullstan-
dig harmonisering inom EU-ratten. | en annan upphandling aterfanns
ett krav pa transporttid till slakt som var strangare ar EU-férordningen
pa omradet. Kraven ansags av kammarratten utgéra sadana import-
restriktioner som inte &r tillatna. Kommunerna hade enligt kammar-
ratten inte kunnat visa varfér sadana konkurrensbegransande krav
var befogade fran till exempel djurskyddssynpunkt.

Kammarrétten i Géteborgs dom i mal nr 2216-2221-10.
Se dven Kammarritten i Géteborgs dom i mal nr 2921-2922-10.

Tekniska specifikationer

De tekniska specifikationerna beskriver olika egenskaper for
det som ska upphandlas, till exempel miljéegenskaper for
produkter.

De tekniska specifikationerna far normalt inte hdnvisa till
ett visst varumaérke eller ursprung. Men om myndigheten inte
kan beskriva féremalet for upphandlingen tillrdckligt preciserat
och begripligt kan en saddan hanvisning fa anvandas. En férut-
sédttning &dr da att tilligget “eller likvardig” finns med.

Den upphandlande myndigheten kan utforma de tek-
niska specifikationerna antingen genom att hanvisa till olika
standarder, som prestandakrav eller som funktionskrav. Alla
specifikationer bor vara sa exakta och precisa som méjligt. Det
underléttar upphandlingsprocessen, 6kar tydligheten och gor
de tekniska kraven ldttare att forsta.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i ett mal® (“Triclosan-
malet”) bedomt fragan om ett landsting vid upphandling
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av suturer har haft rétt att stdlla som krav att suturerna inte
innehaller triclosan (ett antibakteriellt &mne). Domstolen drog
slutsatsen att de krav som landstinget stallt borde godtas och
att kraven ar objektivt utformade utan att diskriminera nagon
leverantor. Hogsta férvaltningsdomstolen gjorde bedémningen
att en upphandlande myndighet kan ta miljohédnsyn genom att
i forfragningsunderlaget stilla krav pa produktens miljoegen-
skaper. Kraven maste vara kopplade till det som ska upphand-
las, det vill sédga de ska avse och paverka just den efterfragade
produkten. Ett krav som innebér att produkten av miljoskal
inte far innehalla ett visst amne har en sadan koppling.

Krav pa prestanda och funktion
Naér de tekniska specifikationerna utformas med prestanda-
eller funktionskrav kan miljéegenskaper inga.

Kraven ska vara kopplade till eller ha naturligt samband
med foremalet f6r upphandlingen.® Prestandakrav innebar
att de ska paverka egenskaperna hos det som upphandlas. Ett
samband med féremalet fér upphandlingen kan till exempel
innebéra krav pa att fordon far ha en angiven hogsta bransle-
forbrukning, eller att en produkt inte far innehalla eller avge

dmnen som ar skadliga fér miljon eller for den allménna hélsan.

Det dr mdjligt att upphandla en funktion &ven om det inte
finns nagon allmént vedertagen definition av begreppet “funk-
tionsupphandling”. Det som utmérker en funktionsupphand-
ling &r bland annat att upphandlingen avser funktioner med
egenskaper som myndigheten har faststillt utifran sina behov,
snarare an specifikationer av innehall, utférande eller tekniska
detaljer. En fysisk produkt kan da ersittas med en tjanst, till
exempel rostbrevlddor hos teleoperatorer i stillet for telefon-
svarare hos abonnenten.

Ett exempel pa funktionsupphandling dr en paketerad 16s-
ning for en PC-arbetsplats dar forfragningsunderlaget speci-
ficerar funktionaliteten. Leverantoren sétter sedan samman
komponenter i form av hardvara, mjukvara och tjanster fér an-
skaffning, finansiering och avyttring. Kunden specificerar inte
vilken typ av dator, telefon och 6vriga tekniska komponenter
som ska inga, utan endast de egenskaper (inklusive miljdegen-
skaper), standard och servicenivd som beh&vs.”

Funktionsupphandlingar kan framja konkurrensen och det
finns majlighet for leverantorerna att vara kreativa och proak-
tiva. Ett villkor kan da vara att successivt forbattra funktionen
pa vissa sédtt som leverantdren far ange.

Miljomairkning i den tekniska specifikationen

Under vissa forutsattningar kan den upphandlande myndig-
heten hénvisa till en miljoméarkning i férfragningsunderlaget,

Ao

Tekniska specifikationer
i form av prestanda- eller
funktionskrav

3 § En upphandlande myndighet
far ange de tekniska specifika-
tionerna som prestanda- eller
funktionskrav. | dessa krav kan
miljdegenskaper inga. Kraven
skall vara sa utformade att
foremalet for upphandlingen klart
framgar.

En upphandlande myndighet far
hanvisa till de tekniska specifi-
kationerna enligt 2 § som ett satt
for leverantéren att visa att de
uppstallda prestanda- eller funk-
tionskraven enligt forsta stycket ar
uppfyllda.

En upphandlande myndighet

far ange de tekniska specifika-
tionerna genom hanvisning till
specifikationerna enligt 2 § i fraga
om vissa egenskaper och till
prestanda- eller funktionskraven
enligt forsta stycket i fraga om
andra egenskaper.

6 kap. 3 § LOU respektive LUF

26 EU-domstolens dom i mal C-513/ 99.
27 SOU 2010:56.
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Miljomarken

7 § Om en upphandlande myndig-
het anger miljdegenskaper i form
av prestanda- eller funktions-
krav enligt 3 §, far den anvanda
detaljerade specifikationer, eller
vid behov delar av dessa, som
faststallts for miljomarken, om

1. specifikationerna ar lampliga
for att definiera egenskaperna
hos de varor eller tjanster som
skall upphandlas,

2. kraven for market har utarbe-
tats pa grundval av vetenskapliga
rén, och

3. markena ar tillgangliga for alla
berérda parter.

Den upphandlande myndigheten
far ange att varor eller tjanster
som ar forsedda med ett sadant
miljdmarke skall antas motsvara
de tekniska specifikationer som
angetts i forfragningsunderlaget
men skall godta aven annat Iamp-
ligt bevis for att sa ar fallet.

6 kap. 7 § LOU respektive LUF

2 6 kap. 7 § LOU och LUF.
% 6 kap. 7 § LOU och LUF.
30 Forordning 66/2010, artikel 6 punkt 3.
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men myndigheten méste dé forsdkra sig om att mérkets krite-
rier inte strider mot upphandlingsreglerna. Miljoméarkningar,
eller nairmare bestamt de specifikationer som &r uppsatta for att
fa markningen, ar tekniska specifikationer i den mening som
anvands i upphandlingslagstiftningen. De kan dérfér anvan-
das for att definiera de krav som en upphandlande myndighet
vill stélla. I sa fall ska funktions- eller prestandabaserade krav
anvandas.” Lds ocksa mer om miljomaérken pa sidan 18.

I upphandlingsreglerna framgér® att nedanstaende forut-
sdttningar ska vara uppfyllda for att specifikationer f&r miljo-
maérkningar ska fa anvandas:

e specifikationerna ska vara lampliga for det som ska upphandlas
e specifikationerna ska bygga pa vetenskapliga rén

* specifikationerna ska vara fritt tillgangliga

¢ andra lampliga bevis godtas

Specifikationerna ska vara limpliga for det som upphandlas
Att specifikationerna ska vara lampliga for det som ska upp-
handlas innebér att den upphandlande myndigheten maste
granska inneborden i miljomérkningen. Miljoméarkningen kan i
vissa fall innehalla kriterier som i den enskilda upphandlingen
inte ar forenliga med upphandlingslagstiftningen eller inte har
en koppling till det som upphandlas. Kriterier som till exempel
handlar om ett féretags allmadnna férhallningssatt eller policy
kan inte anvédndas, och ett markningssystem kan ocksa inne-
halla krav som anses diskriminerande. Om det finns flera olika
markningar inom samma produktomrade bér myndigheten
ocksd jamféra dem med varandra.

Det kan ocksa vara lampligt att undersoka hur ménga
leverantorer som uppfyller de aktuella miljomarkningsspeci-
fikationerna pa marknaden. Det kan vara en indikation pa hur
konkurrensen péverkas vid upphandlingen. Myndigheten bor
ocksa utreda hur kraven ska kunna kontrolleras eftersom det
strider mot upphandlingsreglerna (se sidan 17) att inte saker-
stélla att stdllda krav gar att félja upp.

Specifikationerna ska bygga pd vetenskapliga rén
Det framgar i regel av miljomarkningens grundkriterier om de
ska bygga pé vetenskapliga ron. Till exempel anges det uttryck-
ligen i férordningen om EU:s miljomérkning att kriterierna ska
faststdllas pa grundval av vetenskapliga beldgg.** Om milj6-
egenskaper anges med hjélp av andra miljomarkningar 4n EU:s
miljomarkning, far den upphandlande myndigheten ett storre
ansvar for att forutsdttningarna ar uppfylld.

Det gar ocksa att undersoka om aktuell miljomarkning foljer
den internationella standarden ISO 14024, en “Code of Best
Practice” for miljomérkningsorganisationer. En av standardens

7 konku
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principer anger att miljokriterierna som ingar i markningen ska
ha en vetenskaplig bas.

Begreppen vetenskapliga ron och vetenskapligt belagt ar
inte definierade i upphandlingsdirektiven. En tolkning &r att
ett forskningsresultat har blivit publicerat i en vetenskaplig
tidskrift eller motsvarande. Andra forskare ska ocksé ha fatt
tillfalle att granska och diskutera slutsatserna och flera forskare
oberoende av varandra ska ha bekréftat de nya forsknings-
ronen. Det finns manga génger motstridiga uppgifter eftersom
forskning ofta gér ut pa att motbevisa eller hitta fel i vad som
framkommit i tidigare forskning. Darmed kan det rdda olika
uppgifter om vad som &r “sant”.*

Specifikationerna ska vara fritt tillgingliga

Att specifikationerna ar fritt tillgangliga innebér till exempel att
de utan avgift gar att fa tillgang till pa en webbplats. Daremot
utgar i regel licensavgifter for den som vill anvanda méarkning-
en pa sina produkter.

Andra ldimpliga bevis godtas

En ytterligare férutsattning for att hanvisa till miljoméarknings-
specifikationer &r att inte bara sjdlva miljomarkningen godtas i
upphandlingen utan &ven andra lampliga bevis. Den upphand-
lande myndigheten far inte forkasta ett anbud om anbudsgiva-
ren kan visa att den pa annat lampligt satt uppfyller kraven i
de tekniska specifikationerna. Miljomarkningen kan vara ett av
flera bevis pa att kraven &dr uppfyllda.

Ett lampligt satt att sikerstélla att kraven ar uppfyllda ar att
begédra in dokumentation fran tillverkaren eller en provnings-
rapport fran ett erkdnt organ. Med erkdnda organ menas i detta
sammanhang provnings- och kalibreringslaboratorier samt
organ for inspektion och certifiering som uppfyller tillampliga
europeiska standarder. Enligt principen om 6msesidigt erkan-
nande maste en upphandlande myndighet godta ett intyg fran
ett organ som &r erkdnt i en annan medlemsstat. Av lagtexten®
framgar att den upphandlande myndigheten kan begéra att
bevisen ar styrkta av en oberoende part. Den upphandlande
myndigheten far beddma fran fall till fall om detta dr lampligt
och nédvandigt.

Krav som ror tillverkningsprocessen eller produktionsmetoden
Under en produkts livstid kan miljopaverkan uppstd i manga
olika stadier, bland annat under tillverkning, anvandning, kas-
sering och atervinning.

Enligt upphandlingsdirektiven &r det méjligt att i de tekniska

specifikationerna foreskriva en viss produktionsmetod eller vissa *' Baserat pa underlag fran Vetenskapsradet.
e ” %2 11 kap. 11 § 11 p. LOU.
miljoeffekter for grupper av varor eller tjéanster.*® Krav som avser % Beaktandesats 29 i direktiv 2004/18/EG och

beaktandesats 42 i direktiv 2004/17/EG.
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hur en vara ér tillverkad, det vill sdga vilka produktionsmetoder
som anvants, kan vara tillatna under foérutséttning att den upp-
handlande myndigheten f6ljer de grundléggande EU-rdttsliga
principerna.* I samband med upphandling av livsmedel har det
forekommit krav pa att till exempel kott ska vara producerat i enlig-
het med svensk djurskyddslagstiftning. Ett sadant krav strider mot
principerna om icke-diskriminering och 6msesidigt erkdnnande.®

Alla krav som stélls i en upphandling ska ha en koppling
till foremalet for upphandlingen, det vill séga att kraven ska
handla om just de produkter som myndigheten ska upphand]a.
Enligt Europeiska kommissionen innebér det att krav pa pro-
duktionsmetoder ska kunna bidra till att karaktarisera den pro-
dukt som ska upphandlas.®* Férutsattningen &dr dock att kraven
ar forenliga med de grundlaggande principerna och EU-rétten.
Nagra exempel ar el fran fornybara energikéllor och ekologiskt
producerade livsmedel, som bada &r exempel pa prioriterade
omraden inom EU:s miljopolitik. Det dr ddaremot mer osakert
om det finns samma mojligheter att stélla krav pa tillverknings-
processer inom andra omrdden. Som regel gar det inte att stélla
krav som saknar anknytning till produkten, till exempel krav
pa organisationen hos det foretag som saljer produkten.

I malet EVN Wienstrom fanns en koppling mellan de stéllda
miljokraven och gemenskapens miljopolitik. Domstolen hanvi-
sar till exempel till det betydelsefulla syftet, det vill siga mins-
kat utslapp av vaxthusgaser, som ligger bakom anvandningen
av fornybara energikéllor.” Det finns ocksa EU-gemensamma
definitioner, bestaimmelser och kontrollsystem for savél ekolo-
gisk produktion som for férnybara energikéllor. Det bidrar till
att kraven uppfyller de grundldggande principerna.®

Krav pa fornybar el

Enligt en dom fran EU-domstolen ar det mgjligt att vid en upphandling
av elférsorjning stalla krav pa att inképt el ska vara producerad med
fornybara energikallor, forutsatt att kravet gar att kontrollera. Ett krite-
rium vid bedémningen av vilket anbud som var det ekonomiskt mest
fordelaktiga var att levererad el kom fran férnybara energikallor.

Domstolen ansag att kriteriet var godtagbart om det inte gav den upp-
handlande myndigheten obegransad valfrihet, om det hade offentlig-
gjorts och var férenligt med de grundlaggande gemenskapsrattsliga
principerna och sarskilt icke-diskrimineringsprincipen. Det maste
aven vara praktiskt mojligt att kunna kontrollera att kravet efterlevs.

EU-domstolen, mal C-448/01 Wienstrom

3 SOU 2006:28, s. 216 ff.

% Jamfor Kammarréatten i Géteborgs dom i mal nr Krav pé leverantéren
2261-2221-10. . e o . . °
% KOGM(ZOOB) foo‘ Syftet med att i forfragningsunderlaget stilla krav pa leveran-
9 Se mal C-448/01 och jamfor C-379/98. - 3 e .. .. .
s Direktiv 2001/77/EG och forordning 834/2007. toren, s& kallade kvalificeringskrav, dr att bedoma potentiella

7 konku
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leverantdrers formaga att leverera eller utfora de tjanster som
upphandlingen avser. Kraven kan till exempel avse ratt utrust-
ning eller lamplig utbildning, kompetens och erfarenhet samt i
vissa fall férméga att hantera miljorisker.

Leverantorens limplighet och kapacitet

Vid kvalificeringen ska den upphandlande myndigheten gran-
ska anbudsgivarens lamplighet utifrdn de miljokrav som den
upphandlande myndigheten har stallt i forfragningsunderlaget.

Miljoledningsrutiner och miljoledningssystem
Vid vissa typer av upphandlingar far en upphandlande myn-
dighet begéra att leverantrerna anger de “miljoskyddsatgar-
der” som de kommer att tillimpa nér de utfér kontraktet.* Det
handlar séledes om att leverantérerna ska redovisa sina rutiner
i frdga om miljoledning.
Sadana uppgifter far enligt upphandlingsreglerna begéras
under foljande forutséttningar:
¢ Det giller upphandling av byggentreprenader eller tjanster och
* uppgifterna beh6vs med héansyn till vad kontraktet avser,
det vill séga tjansten eller byggentreprenaden innebar miljo-
paverkan eller stor risk for miljopaverkan.

Ett exempel dr hantering av farligt avfall eller en byggentre-
prenad i anslutning till en vattentakt. Omfattningen av vilka
miljoskyddsatgarder som krdvs ska vara proportionerliga i
forhallande till de miljorisker som é&r aktuella i upphandlingen.
Det dr lampligt att beskriva dessa risker eller andra miljéfakto-
rer i forfragningsunderlaget sa att anbudsgivaren kan bedéma
omfattningen av dessa miljoskyddsatgéarder.

Vid upphandling av olika tjanster bér den upphandlande
myndigheten bedéma hur miljon paverkas direkt av utférandet
av tjansten. Om det inte finns nagon direkt miljopaverkan kan
krav pa att redovisa miljéledningsrutiner vara irrelevanta eller
oproportionerliga, till exempel vid olika administrativa tjanster.

En upphandlande myndighet kan begéra att leverantéren
intygar att de uppfyller stdllda krav pa miljoskyddsatgarder vid
upphandling av byggentreprenader och tjanster. Det finns ett
antal standarder for miljéledning som kan vara ett sitt att intyga
detta. Bevismedel kan vara certifikat enligt ISO* 14001, EMAS
(Eco Management and Audit Scheme)* eller likvardigt. Andra
bevis maste ocksé godtas, till exempel leverantdrens egna ruti-
ner. Alla leverantorer ska fa majlighet att visa att de har tillrack-
liga miljoledningsrutiner och kan uppfylla kravet.

Bestammelserna om “miljoskyddsatgarder” i LUF ar nagot
mer flexibla &n motsvarande i lagen om offentlig upphandling.

KONKURRENSVERKET
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Bevis pa teknisk kapacitet

7. nar det ar fraga om byggentre-
prenader eller tjanster, genom
uppgifter om de miljoskydds-
atgarder leverantéren kommer
att tilldmpa nar kontraktet fullgors,
om det med hansyn till vad
kontraktet avser behdvs sadana
uppgifter/.../

11 kap. 11, §, 7 p LOU

3 11 kap. 11 § 7 p. LOU.
0 International Organization for Standardization.
“ Forordningen 1221/2009/EG.
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Standarder for miljéledning

12 § Nar det galler byggentreprenad- eller tjanstekontrakt kan en
upphandlande enhet, nar det behdvs, krava att leverantérerna anger
de atgarder for miljéledning som de kommer att tillampa nar kontraktet
fullgors, for att darigenom kontrollera deras tekniska formaga.

Om den upphandlande enheten i ett sadant fall kraver att fa tillgang till
ett av ett oberoende organ upprattat certifikat som intygar att leveran-
téren uppfyller vissa miljéledningsstandarder, ska enheten hanvisa till
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 761/2001 av den
19 mars 2001 om frivilligt deltagande foér organisationer i gemenska-
pens miljélednings- och miljéredovisningsordning (EMAS) eller till
miljéledningsstandarder som bygger pa relevanta europeiska eller
internationella standarder. Milj6ledningsstandarderna ska vara cer-
tifierade av organ som uppfyller unionslagstiftningen eller relevanta
europeiska eller internationella standarder for certifiering.

Enheten ska godta likvardiga intyg fran andra organ som ar eta-
blerade inom EES. Den ska aven godta andra bevis pa likvardiga
miljéledningsatgarder som lamnas av leverantérerna.

11 kap. 12 § LUF

Information om miljoskydd
For att underlitta for framfor allt utlandska leverantorer kan en

upphandlande myndighet informera om de bestimmelser om

miljoskydd som géller for att utféra kontraktet. Det kan ha be-

tydelse eftersom nationella regler kan paverka utformningen av

deras anbud. Informationen kan handla om exempelvis vilka

organ som ansvarar for tillstdndsgivning.

Information om beskattning, miljoskydd, arbetarskydd och
arbetsvillkor

En upphandlande myndighet far i forfragningsunderlaget upplysa om
vilka organ som kan lamna en anbudssdkande eller anbudsgivare
information om de bestdmmelser om beskattning, miljoskydd, arbe-
tarskydd och arbetsvillkor som kommer att gélla vid de tjanster eller
byggentreprenader som skall omfattas av kontraktet.

Om den upphandlande myndigheten lamnar sadana upplysningar
avseende arbetarskydd och arbetsvillkor, skall den begéra att
anbudssokande eller anbudsgivare bekraftar att hansyn har tagits till
bestdammelserna om sadana villkor vid utformningen av anbudet.

Forsta och andra styckena skall inte paverka tillampningen av be-
stdmmelsernai 12 kap. 3 § om granskning av onormalt laga anbud.

6 kap. 12§ LOU/6 kap. 13 § LUF
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Tilldelningskriterier

En upphandlande myndighet far bara anta ett anbud som
uppfyller kraven i forfragningsunderlaget. Anbudet far enbart
provas mot de kriterier som myndigheten har angett i forfrag-
ningsunderlaget, sa kallade filldelningskriterier. En upphandlan-
de myndighet ska déarfor redan i annonsen om upphandlingen
eller i forfragningsunderlaget ange utvarderingsgrunden. Det
finns tva utvarderingsgrunder att vilja mellan:*

¢ detanbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga

e detanbud som har det lagsta priset.

Om myndigheten anvédnder det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet som utvarderingsgrund ska myndigheten i forfrag-
ningsunderlaget ange vilka kriterier den tar hansyn till vid
utvdrderingen. Dessa kriterier kan innefatta miljohédnsyn och
maste vara kopplade till féremalet fér upphandling. Det &r
emellertid inte nédvandigt att varje enskilt tilldelningskriteri-
um ger den upphandlande myndigheten ekonomiska fordelar,
men tilldelningskriterierna som helhet (sdsom ekonomiska,
kvalitativa och miljorelaterade kriterier) maste gora det majligt
att avgora vilket anbud som ar det mest fordelaktiga. Som
huvudregel ska den inbérdes vikiningen av de olika kriterierna
anges for att ge mojlighet till en korrekt anbudsutvardering.

Lagen ger exempel pa nagra olika kriterier, men ar inte
uttémmande.® Europeiska kommissionen har i en handbok i
miljdanpassad upphandling ocksa gett konkreta exempel pa
miljokriterier for specifika produktgrupper.*

Sérskilda villkor for fullgérande av kontrakt

Detta avsnitt beskriver bestimmelserna for att tillimpa sa Sérskilda villkor for full-
kallade sdrskilda kontraktsvillkor. Myndigheten har mojlighet gorande av kontrakt

att ta miljohdnsyn genom att stdlla krav pa hur kontraktet ska En upphandlande myndighet far
fullgoras, sa kallade sdirskilda villkor for fullgorande av kontrakt.* stalla sarskilda sociala, miljomas-
Dessa villkor far inte vara direkt eller indirekt diskriminerande siga och andra villkor for hur ett

kontrakt skall fullgéras. Dessa
villkor skall anges i annonsen om
upphandling eller i férfragnings-
underlaget.

och ska vara proportionerliga pd sa satt att de dr bade lampliga
och nédvandiga for att uppfylla syftet med dem.

Ett sarskilt villkor ska framga av forfragningsunderlag eller
annons. Pa sa sitt kan tdnkbara anbudsgivare f& information
om villkoret och anpassa sina anbud dérefter. Den upphand- 6kap. 13§ LOU/6 kap. 14 § LUF
lande myndigheten far begéra att leverantoren bekréftar att den
accepterar villkoret, men villkoret behover inte uppfyllas férran
kontraktet ska utforas. Sarskilda villkor ska gélla vid kontrak-
tets utforande och betraktas inte som ett kvalificeringskrav. Om
en anbudsgivare inte accepterar kontraktsvillkoren ska dennes

2 12 kap. 1 § LOU och LUF.
3 12 kap. 1 § andra stycket LOU och LUF.
4 Att kdpa gront! Handbok om miljdanpassad offentlig

anbud fﬁrkastas pé den grunden. upphandling, Europeiska kommissionen.
o qe . . . 4 6 kap. 13 § LOU respektive 6 kap. 14 § LUF
Det maste vara majligt att kontrollera ett sarskilt villkor, och samt artikel 26 i direktiv 2004/18/EG respektive
. s . artikel 38 i direktiv 2004/17/EG, beaktandesats
dven att folja upp det under kontraktstiden. En upphandlande 33 direktiv 2004/18/EG och beaktandesats 44 i
direktiv 2004/17/EG.
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46 Proposition 2006/07:128, s. 200.
47 Proposition 2006/07:128, s. 200.
“¢ 10 kap. 1 § och 15 kap. 13 § forsta stycket LOU.

myndighet maste ha resurser att 6vervaka att leverantdren
uppfyller villkoret.

Nair kan sarskilda kontraktsvillkor anvandas?

Sarskilda villkor for fullgérande av kontrakt kan framfor allt
anvéndas vid utférande av tjanster och byggentreprenader. Det
kan emellertid vara mojligt att tillimpa sdrskilda villkor dven

i varuupphandlingar. Det géller i synnerhet i de fall dédr varan
annu inte tillverkats, det vill siga om leverantdren tillverkar
varan pa uppdrag av den upphandlande myndigheten.*

1 Att kopa gront! ger Europeiska kommissionen som exempel
pa miljomassiga villkor for fullgérande av kontrakt, att trans-
porter ska utforas pa ett sdrskilt miljoanpassat satt. Men sjdlva
transporten méste dé vara en del av féremalet for kontraktet.

Villkoret far endast gélla den del av leverantorens verksam-
het som omfattas av upphandlingen. Ett villkor som omfattar
dven andra delar av leverantorens verksamhet kan sté i strid
med proportionalitetsprincipen, eftersom villkoret inte har till-
racklig anknytning till det som upphandlas.* Vid upphandling-
ar kan villkor som kraver férandringar av verksamhet, ledning
eller organisation hos en leverantdr i en annan medlemsstat
vara diskriminerande eller medftra handelshinder.

Konkurrenspréglad dialog — ett alternativ

Genom andringarna i lagen om offentlig upphandling, LOU,
som tradde i kraft den 15 juli 2010 4r det mojligt att anvanda
upphandlingsforfarandet konkurrenspraglad dialog. En konkur-
renspraglad dialog kan ge battre majligheter att beakta till exem-
pel miljétekniska innovationer och stimulera framvéaxten av nya
tjanster och funktioner. Konkurrenspréglad dialog kan anvandas
i de fall den upphandlande myndigheten inte kan specificera

sitt behov i ett férfragningsunderlag pa grund av komplicerade
tekniska, finansiella eller rattsliga omstandigheter. Ett annat skal
kan vara att det inte gar att bedoma utbudet pa marknaden. Dia-
logen fors mellan den upphandlande myndigheten och, genom
annonsering, utvalda leverantorer. Syftet ar att identifiera och
definiera hur myndighetens behov bast ska kunna tillgodoses.

Miljokrav vid provning av anbud

Uteslutning av leverantérer

En leverantor ska uteslutas om den upphandlande myndig-
heten far kdinnedom om att leverantoren enligt en lagakraft-
vunnen dom gjort sig skyldig till viss ekonomisk brottslighet
som riktar sig mot bland annat Europeiska unionens intressen
(till exempel deltagande i kriminell organisation, bestickning,
bedrégeri och penningtvatt).*
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En leverantor fir uteslutas om anbudsgivaren genom laga-
kraftvunnen dom dr démd for brott som avser yrkesutévningen
eller har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen.
Sadana 6vertrddelser kan vara miljobrott eller andra sanktioner
enligt miljobalken®, brott mot social lagstiftning eller allvarliga
fel i yrkesutévningen som ror miljofragor eller sociala fragor.®

Om det finns goda skal att anta att uteslutningsgrundande
brott har begatts, bor den upphandlande myndigheten skaffa
beslutsunderlag for en eventuell uteslutning. Leveranttren kan
da fa mojlighet att bemota och eventuellt visa att det saknas
grund for uteslutning.

Leverant6rens ldmplighet och kapacitet

Vid utvarderingen av anbudet ska den upphandlande myndig-
heten granska anbudsgivarens lamplighet utifran de miljokrav
som den upphandlande myndigheten har stéllt i férfragnings-
underlaget.

Miljokrav vid tilldelning av kontrakt

Detta avsnitt beskriver vilka miljchdnsyn som upphandlande
myndigheter far ta, enligt upphandlingsreglerna, i samband
med tilldelning av kontrakt.

Utvérderingsgrunder

En upphandlande myndighet far bara anta ett anbud som upp-
fyller kraven i forfragningsunderlaget och anbudet far enbart
provas mot de tilldelningskriterier som har angetts. Dessa
kriterier kan innefatta miljohansyn. Utvarderingsgrund ska ha
angetts i forfragningsunderlaget och kan vara antingen

¢ detanbud som ar det ekonomiskt mest férdelaktiga eller

e detanbud som har lagst pris.

Regelverken om offentlig upphandling innehaller inte ndgra
ndrmare bestimmelser for hur en anbudsutvérdering ska ga

till eller hur en utvéarderingsmodell ska vara konstruerad. En
upphandlande myndighet kan i princip vélja vilken metod som
helst for att jamfora anbud sa lange denna kan anses uppfylla
de grundldggande principerna. De vanligaste modellerna &r
relativ respektive absolut utvarderingsmodell. Den relativa
modellen bygger pé inbordes jamforelser av anbuden medan
den absoluta modellen innebar individuell prévning av varje
anbud, ofta i monetéira termer.

Viktning eller rangordning

Vid upphandling 6ver troskelvardena dar det ekonomiskt mest . .
| 29 kap. miljobalken straffbelaggs en rad atgarder

fordelaktiga anbudet anvands som utvarderingsgrund, ska som strider mot olika bestémmelser i miljobalken
. . .. . och i 30 kap. miljdbalken finns bestammelser om
den upphandlande myndigheten i regel ange utvéarderings- miljsanktionsavgifter.

50 Proposition 2009/10:180, s. 269.
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5" EU-domstolen dom i mal C-448/01.
52 EU-domstolen dom i mal C-532/06, s. 25-32.

kriteriernas inbérdes viktning. Vikiningen far d&ven anges som
ett intervall med en lamplig storsta tillatna spridning. Om den
upphandlande myndigheten anser att det inte gér att vikta
kriterierna sa far de anges i fallande prioritetsordning.

Vid upphandling enligt 15 kap. LOU/LUF ska den upp-
handlande myndigheten ange antingen hur de olika utvarde-
ringskriterierna kommer att viktas eller ange dem i fallande
prioritetsordning.

Viktning av tilldelningskriterier

I malet EVN Wienstrom som gallde upphandling av el, godtog EU-
domstolen bland annat att el fran fornybara energikallor skulle vagas
in med en vikt av 45 procent vid utvarderingen av anbuden.
Domstolen konstaterade att upphandlade myndigheter &r fria att
bestamma viktningen av valda kriterier om en utvardering kan goras i
syfte att avgora vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Domstolen hanvisade dessutom till det betydelsefulla syfte som ligger
bakom det aktuella kriteriet: anvandningen av férnybara energikallor
for elproduktion tjanar ett miljoskyddséandamal eftersom de bidrar till
att minska utslappen av vaxthusgaser, som ar en av huvudorsakerna
till klimatférandringarna.

EU-domstolen, mal C-448/01

Koppling till kontraktsforemalet

I malet EVN Wienstrom®' kravde den upphandlande myndig-
heten att anbudsgivarna dven angav hur mycket el fran
fornybara energikéllor de kunde leverera till en obestamd

krets kopare, utover myndighetens eget behov. Det maximala
antalet podng tilldelades den anbudsgivare som angav storst
méangd. Myndigheten beaktade da den mangd som 6verskred
den forvantade konsumtionen inom ramen foér upphandlingen.
EU-domstolen ansag att det aktuella kriteriet saknade koppling
till kontraktsféremalet, eftersom det avsag den méngd el som
anbudsgivarna levererat eller ska leverera till andra kunder 4n
den upphandlande myndigheten.

Den upphandlande myndigheten far inte anvénda sig av
krav som avser anbudsgivarens férmaga att utféra projektet
(kvalificeringskrav) som grund for tilldelning av kontrakt
(utvarderingskriterier).” Kriterier som avser leverantorens or-
ganisation eller kapacitet, till exempel krav pa miljoledningssys-
tem, ingar i kvalificeringsfasen. Av den anledningen &r det inte
korrekt att efterfraga leverantdrens miljoledningssystem eller
vardera detta vid utvérderingsfasen. Inte heller ar det férenligt
med upphandlingsreglerna att ge leverantorer olika mervérden
beroende pa vilken certifiering ett miljoledningssystem har (till
exempel EMAS eller ISO 14001). Ett sddant kriterium hjélper

7 konku




Miljdhénsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

inte till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Det saknar ocksé en koppling till sjdlva foremalet for kontraktet.

Krav pa anslutning till visst informationssystem

Det kan férekomma att upphandlande myndigheter stéller som
krav eller villkor att leverantorerna ska vara anslutna eller an-
sluta sig till ett specifikt informationshanteringssystem, en spe-
cifik databas eller liknande. Syftet med kravet kan till exempel
vara att enkelt kunna kontrollera produkters miljoegenskaper.
Den upphandlande myndigheten méste bedéma fran fall till
fall om ett sadant krav eller villkor &r tillatet eller inte.

Anslutning till informationssystem

Kammarratten har i ett mal bedémt Landstinget i Jonkopings lans krav
pa anslutning till informationssystemet Hinfo vid en upphandling av
produkter inom hjalpmedelsomradet. Kammarratten goér en propor-
tionalitetsbedoémning i tre steg. For det forsta anses krav pa anslut-
ning vara lampligt och effektivt for att fa en effektiv och dverblickbar
databas. For det andra finns inget mindre ingripande alternativ som i
tillracklig utstrackning motsvarar Hinfo och dess funktioner. | det tredje
steget har de negativa effekterna (bland annat kostnader och arbets-
insats for leverantérerna) vagts mot landstingets intresse och behov
av ett effektivt system. | detta fall finner kammarratten att de negativa
effekterna inte ar sa stora att kravet pa anslutning till Hinfo kan anses
oproportionerligt.

Kammarrétten i Jonk6ping, mal nr 568-570-08.
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% Direktiv 92/57/EEG.

5 Direktiv 96/71/EG.

% Direktiv 2001/23/EG.

% Beaktandesats 34 i direktiv 2004/18/EG respektive
beaktandesats 45 i direktiv 2004/17/EG.

5 Lichtenstein ar inte medlem i ILO.

4 Sociala hansyn — lagstiftning
och tillampning

Detta kapitel beskriver 6versiktligt lagstiftning och riktlinjer
som mojliggor f6r upphandlande myndigheter att ta sociala
hansyn i offentliga upphandlingar. Vi ger ocksa exempel pa
olika réttsfall som visar nér det &r méjligt att ta sociala hansyn.

Lagstiftning som galler i Sverige

Utover vad som géller generellt for sociala hdnsyn i upphand-
lingsregelverken, se kapitel 1, finns specifika lagar och regler
for sociala hansyn.

Det finns EU-lagstiftning inom det sociala omradet som upp-
handlande myndigheter maste ta hansyn till vid offentlig upp-
handling. Hit hor direktivet om minimikrav pa hilsa och sakerhet
pa tillfalliga och rérliga byggarbetsplatser®, utstationeringsdirekti-
vet™ och overlatelsedirektivet™. Upphandlingsdirektiven fore-
skriver att ett lands nationella arbets- och anstallningsvillkor far
tillimpas om de inte strider mot unionsratten.*® Myndigheterna
far ocksa anvanda nationella tekniska foreskrifter som &r forenliga
med unionsrétten, till exempel halsoskydd eller tillgénglighets-
standarder. Men det 4r EU-domstolens tolkning av EU-rdtten som
de upphandlande myndigheterna slutligen ska folja.

ILO-konventionerna
ILO (International Labour Organization) dr FN:s fackorgan for
sysselsattnings- och arbetslivsfragor. ILO &r en konventions-
baserad organisation med 6ver 180 konventioner. Genom 1998
ars deklaration om grundldggande principer och rattigheter i
arbetslivet kom alla ILO-medlemmar 6verens om att varje stat
genom sitt medlemskap ar skyldiga att frémja grundlaggande
principer och rittigheter i arbetslivet, de sa kallade kdrnkon-
ventionerna. Det géller &ven de stater som inte har ratificerat de
relevanta konventionerna.

Samtliga EU:s medlemsstater har ratificerat ILO:s kdrnkonven-
tioner, inklusive Schweiz samt EES-landerna Norge och Island.”
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ILO:s kdarnkonventioner

De grundlaggande arbetsnormerna aterfinns i atta ILO-konventioner
(kérnkonventionerna):

* barnarbete/minimialder (nr 138)

« de varsta formerna av barnarbete (nr 182)

« diskriminering och lika I6n (nr 111 och 100)

« forenings- och férhandlingsratt (nr 87 och 98)

« férbud mot tvangs- och slavarbete (nr 29 och 105).

Ovriga ILO-konventioner har inte samma sérstillning som
karnkonventionerna. Det géller till exempel konvention 155 om
hélsa och sdakerhet pa arbetsplatsen. Darfor far den upphand-
lande myndigheten bedéma mdjligheten att hénvisa till andra
konventioner &n karnkonventionerna vid offentlig upphand-
ling utifran de grundldggande principerna, den fria rorligheten
av varor och tjanster, paverkan pa konkurrensen och forutsatt-
ningar for att kunna kontrollera ett sadant villkor.

Antidiskrimineringsférordningen
De storsta statliga myndigheterna i Sverige ska anvanda sig av
sa kallade antidiskrimineringsvillkor i vissa upphandlingskon-
trakt. For 6vriga upphandlande myndigheter ar det frivilligt
att anvidnda dessa villkor. Anvandningen regleras i antidiskri-
mineringsférordningen.*® Syftet med férordningen ar att 6ka
medvetenheten om och efterlevnaden av diskrimineringslagen.

Den svenska diskrimineringslagen ska motverka diskrimi-
nering och pé andra sétt fraimja lika rattigheter och mojligheter
oavsett kon, konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, funktions-
hinder, sexuell laggning eller alder. For utlandska leverantorer
som tillfalligt har utstationerat arbetstagare i Sverige galler
lagen om utstationering av arbetstagare, som foljer av det sa
kallade utstationeringsdirektivet. Det innebar att utlaindska
leverantdrer &r skyldiga att f6lja svensk lagstiftning, exempel-
vis delar av svensk diskrimineringslagstiftning®. Detta galler
dven om den svenska lagstiftningen dr strangare an leveranto-
rernas inhemska.

Konkurrensverket har utarbetat allmédnna rad®! for hur
myndigheter kan anvanda antidiskrimineringsférordningen.

Forordningen om kollektivtrafik pa jarnvag och vag

EU:s forordning om kollektivtrafik pd jarnvag och vag® anger
att behoriga myndigheter far faststélla sociala och kvalitetsmas-
siga kriterier for att uppratthalla och hoja kvalitetsstandarder-
na. Exempel pa sddana kriterier &r minimikrav for arbetsvillkor,

% KONKURRENSVERKET
ety oy

Competiion A

%8 Forordning 2006:260.

% Direktiv 96/71/EG.

% Se exempelvis 2 §, 4 § forsta stycket och 16-22
§§ foraldraledighetslagen (1995:584), — 2—7 §§
lagen (2002:293) om férbud mot diskriminering av
deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare
med tidsbegransad anstélining, samt — 1 kap. 4
och 5 §§, 2 kap. 14 och 18 §§ samt 5 kap. 1 och
3 §§ diskrimineringslagen (2008:567). (Se 5 §
lagen om utstationering av arbetstagare).

61 KKVFS 2010:2.

2 Forordning 1370/2007/EG.
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passagerares rattigheter, behov hos personer med nedsatt
rorlighet, miljoskydd, passagerarnas sakerhet och arbetstagar-
nas sékerhet. Kriterierna kan ocksa vara skyldigheter enligt
kollektivavtal samt andra bestimmelser och éverenskommelser
om arbetsplatser och social trygghet.

En ny svensk lag om kollektivtrafik tréder i kraft den 1
januari 2012.% Den innehaller bestimmelser om att regionala
trafikforsorjningsprogram bland annat ska redovisa mal och
atgarder for att anpassa kollektivtrafik till personer med funk-
tionsnedsattningar.

Ovriga riktlinjer

Sociala mérkningar

Det finns ett antal sa kallade sociala markningar (rattvisemarkt/
fairtrade, Rain Forest Alliance m.fl.) som innehaller specifika-
tioner for hur ett foretag hanterar socialt ansvarstagande i sin
verksamhet.

I regel kan inte kriterier for sociala méarkningar betraktas
som tekniska specifikationer i upphandlingsreglernas bemar-
kelse pa samma satt som specifikationer for miljomarken® (lés
mer pa sidan 23). Sociala faktorer ror arbetsforhéllanden hos
leverant6ren och ar darfor av organisatorisk karaktar. De hor
darmed hemma i kvalificeringsfasen i en upphandling alterna-
tivt som kontraktsvillkor.

Om sérskilda villkor tillimpas i en upphandling for att
ILO:s kdrnkonventioner ska foljas, kan en leverantér som har
en social markning anvédnda det for att visa att man uppfyller
dessa villkor eller delar av dem. Mérkningen ar da ett bevis-
medel — den upphandlande myndigheten far inte stélla krav pa
markningen i sig.

Handledning fér socialt ansvarsfull upphandling

Europeiska kommissionen har tagit fram en handledning med
information om sociala hdansyn vid offentlig upphandling,
Socialt ansvarsfull upphandling — en handledning till sociala hinsyn
i offentlig upphandling®. Handledningen riktar sig till offentliga
myndigheter.

Olika satt att ta sociala hansyn

I detta avsnitt beskrivs vilka méjligheter som finns enligt
upphandlingsreglerna att ta sociala hdnsyn. En upphandlande
myndighet kan ta sociala hdnsyn genom att anvénda sig av
sarskilda kontraktsvillkor. En upphandlande myndighet kan

© Proposition 2009/2010:200. ocksa ta sociala hansyn i form av en teknisk specifikation, ett
54 Socialt ansvarsfull upphandling — En handlednin: . . . . . e . .
{ill sociala hénsyn i oﬂfem"g upgphand"ng s.32, 9 tilldelningskriterium eller for kvalificering av leverantorer.

Europeiska kommissionen.
% SEK(2010) 1258 slutlig.
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Sérskilda kontraktsvillkor

Bestammelserna om sarskilda villkor baseras pa upphand-
lingsdirektiven.® En upphandlande myndighet kan ta sociala
hénsyn genom att anvinda sig av sadana villkor. Férutsatt-
ningarna ar att villkoren stimmer 6verens med unionsrétten
och inte direkt eller indirekt diskriminerar anbudsgivare fran
andra medlemsstater.®” Dessutom ska villkoren kunna knytas
till myndighetens sociala malsattning.

Sarskilda kontraktsvillkor behover inte vara uppfyllda vid
tidpunkten fér anbudsgivningen, utan leverantéren ska full-
gora dem under kontraktstiden. Sarskilda kontraktsvillkor &r
begransade till kop av tjanster och byggentreprenader eftersom
de ror uppdragets utférande.

Vid upphandling av varor dr méjligheterna att ta sociala
hénsyn i form av sérskilda kontraktsvillkor mer begransade. En
upphandlande myndighet kan anvénda sarskilda kontraktsvill-
kor vid varuupphandling dér varan dnnu inte tillverkats, det
vill siga om den tillverkas p& uppdrag eller efter bestillning av
den upphandlande myndigheten. Darmed bér myndigheten
ocksa kunna stélla krav pa arbetsmiljon nér leverantdren utfor
arbete inom ramen for ett upphandlingskontrakt.*

Krav pa organisation, struktur eller policy hos en leveran-
tor som &r etablerad i en annan medlemsstat eller i tredje land
riskerar att vara diskriminerande och kan innebéra ett oberatti-
gat handelshinder.® Kraven kan ocksa forsvara for leverantorer
med méanga underleverantorer att lagga anbud och samtidigt
minskar méjligheterna fér mindre foretag att fungera som
underleverantorer till storre foretag.” Den upphandlande myn-
digheten har ocksa ett ansvar for att de krav och villkor som
stélls &r mojliga att folja upp.

Sarskilda kontraktsvillkor ska begransas till kontraktets
utforande (“foremalet for kontraktet”). De far darmed enbart
gélla for den del av leveranttrens verksamhet som upphand-
lingen avser, inte leverantdrens verksamhet i allméanhet.
Upphandlingsdirektiven ndmner att till exempel ett villkor kan
syfta till att frimja anstallning av personer som har sarskilda
svarigheter att komma in pé arbetsmarknaden, eller folja
grundlaggande ILO-konventioner.” Den upphandlande myn-
digheten ska ocksa sdkerstélla att villkoren kan f6ljas upp. Las
mer om uppfdljning pa sidan 17.

Tekniska specifikationer

Det dr majligt att anvénda tekniska specifikationer for sociala
hénsyn. Det kan exempelvis vara att tillgodose tillgdngligheten
for personer med funktionsnedsattning eller kréava sarskild
kompetens och erfarenhet av socialt arbete for vissa uppdrag.

Ao

Sarskilda villkor for full-
gorande av kontrakt

En upphandlande myndighet far
stalla sarskilda sociala, miljomas-
siga och andra villkor for hur ett
kontrakt skall fullgéras. Dessa
villkor skall anges i annonsen om
upphandling eller i férfragnings-
underlaget.

6 kap. 13 § LOU/6 kap. 14 § LUF

% Beaktandesats 33 och artikel 26 i direktiv 2004/18/
EG respektive beaktandesats 44 och artikel 38 i
direktiv 2004/17.

7 Se till exempel proposition 2006/07:128 i vilken

regeringen uttryckligen rekommenderar att man tar

sociala hansyn i form av sarskilda kontraktsvillkor.

% Proposition 2006/07:128, s. 201.

% Tolkningsmeddelande KOM(2001) 566.

70 Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning
till sociala hansyn i offentlig upphandling, s. 13,
Europeiska kommissionen.

7 Direktiv 2004/18/EG, beaktandesats 3.
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Information om beskattning,
miljoskydd, arbetarskydd
och arbetsvillkor

En upphandlande myndighet far

i forfragningsunderlaget upplysa
om vilka organ som kan lamna en
anbudssdkande eller anbudsgiva-
re information om de bestammel-
ser om beskattning, miljéskydd,
arbetarskydd och arbetsvillkor
som kommer att galla vid de tjans-
ter eller byggentreprenader som
skall omfattas av kontraktet.

Om den upphandlande myndig-
heten Iamnar sadana upplysning-
ar avseende arbetarskydd och
arbetsvillkor, skall den begara att
anbudssdkande eller anbuds-
givare bekraftar att hansyn har
tagits till bestdmmelserna om
sadana villkor vid utformningen av
anbudet.

Forsta och andra styckena skall
inte paverka tillampningen av
bestammelsernai 12 kap. 3 §
om granskning av onormalt laga
anbud.

6 kap. 12§ LOU/6 kap. 13 § LUF
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Ett forfragningsunderlag kan exempelvis ange att en behand-
lingstjanst ska avse vard av missbrukare.”? Den upphandlande
myndigheten kan darfor fritt utforma det som ska upphandlas
for att kunna uppna sina sociala mal. Villkoret dr att myndighe-
ten inte dsidosatter de grundldggande upphandlingsprinciper-
na, sa att exempelvis endast inhemska leverantorer kan delta.

Information om arbetarskydd och arbetsvillkor

En upphandlande myndighet far informera om de bestdimmel-
ser om arbetsvillkor och arbetarskydd som géller for att utféra
de tjanster eller byggentreprenader som kontraktet omfattar. I
de fall upplysningar ldimnats om arbetarskydd och arbetsvill-
kor ska myndigheten ocksé begédra att anbudsgivarna visar att
de tog hédnsyn till informationen nar de utformade anbuden.
Sadan information kan vara vésentlig, framforallt for utlindska
leverantorer, eftersom nationella regler kanske paverkar utform-
ningen av deras anbud. Informationen kan handla om vilka
organ som tillhandahaller information om tillimpliga kollektiv-
avtal eller arbetsmiljoregler. Syftet &r att inte anbudsgivarna ska
kunna ldgga sa laga anbud att arbetsmiljon forsamras.”

Uteslutningsgrunder

En upphandlande myndighet kan i vissa fall utesluta en an-
budsgivare fran att delta i en offentlig upphandling. Upphand-
lingsreglernas bestimmelser om uteslutning av leverantorer pa
grund av brott eller allvarligt fel i yrkesutévningen &r tillampli-
ga pa brott mot social lagstiftning, samt allvarliga fel i yrkesut-
ovningen som ror sociala fragor, det vill sdga lagstiftning som
syftar till att frimja arbetsmarknads- eller socialpolitiska mal.™

Tilldelningskriterier
Sociala hdnsyn kan ocksa utgora kriterier for tilldelning av kon-
trakt. Ett socialt kriterium ska faststdlla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, till exempel att bedoma kvaliteten hos en
tjanst som riktar till en sadrskilt missgynnad samhallsgrupp.
Enligt Europeiska kommissionens tolkning av ett mal fran
EU-domstolen ar det mgjligt att tilldela ett kontrakt med ett sa
kallat tilldggskriterium om syftet &r att motverka arbetsloshet.”
Tillaggskriteriet blir da en form av utslagskriterium. Forut-
sdttningen dr att detta kriterium ér i enlighet med EU-réttens
grundldggande principer och att den upphandlande myndig-
heten har tva eller flera anbudsgivare. Europeiska kommissio-

2. SOU 2006:28, s. 220.

3 Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning
till sociala hénsyn i offentlig upphandling, s. 47,
Europeiska kommissionen.

7 Proposition 2009/10:180, s. 269.

s EU-domstolens dom i mal C-225/98. Se aven
Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning
till sociala hansyn i offentlig upphandling, s. 40,
Europeiska kommissionen.

nen konstaterar att en upphandlande myndighet far beakta ett
kriterium som handlar om att bekdmpa arbetsldshet enbart som
ett tilliggskriterium efter att resultatet fran utvarderingen blivit
lika mellan tva eller fler anbudsgivare.
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Exempel pa tillampningsomraden

I detta avsnitt presenteras nagra exempel pa omraden for so-
ciala hdnsyn i en offentlig upphandling. Exemplen har Konkur-
rensverket valt ut av flera skél. Dels finns vagledande ratts-
praxis, sarskild lagstiftning eller handlingsplaner, dels kan det
rora sig om krav som dr vanligt forekommande. Exemplen kan
ocksd komma fran tips till Konkurrensverket eller att en fraga
véckt ett allméant eller medialt intresse.

Diskriminering

Enligt lagen om offentlig upphandling finns det en mojlighet
att stélla krav som kan motverka diskriminering i samhaéllet
och som bidrar till 6kad jamstalldhet. I kvalificeringsfasen finns
en mojlighet att utesluta en leverantér som har befunnits vara
skyldig for brott eller allvarliga fel i yrkesutévningen. Dessa be-
stdimmelser géller ocksa nar brottet eller felet dr en 6vertradelse
av lagstiftning som syftar till att frimja arbetsmarknads- eller
socialpolitiska mal.

De storsta statliga myndigheterna i Sverige ska anvénda sig
av sa kallade antidiskrimineringsvillkor i vissa upphandlings-
kontrakt. For 6vriga upphandlande myndigheter &r det frivil-
ligt att anvanda dessa villkor. Lds mer pa sidan 35.

Jamstalldhet

Enligt diskrimineringslagen ska en arbetsgivare uppritta en
jamstélldhetsplan om det finns minst 25 arbetstagare i foretaget.”
Om en anbudsgivare med séte i Sverige inte har fullgjort sina
skyldigheter enligt diskrimineringslagen, kan en upphandlande
myndighet utesluta anbudsgivaren fran att delta i en offentlig
upphandling pa grund av ett allvarligt fel i yrkesutévningen.”
Den upphandlande myndigheten maste da bedéma om en sddan
atgard dr proportionerlig i varje enskilt fall. Bedomningen ska
visa om uteslutningen ar lamplig, effektiv och nédvandig med ut-
gangspunkt fran syftet med de krav som stélls i upphandlingen.

Den upphandlande myndigheten kan stélla sédrskilda kon-
traktsvillkor som innebér att leverantdren ska utféra kontraktet
sa att det framjar jamstalldhet mellan konen eller mangfald i
fraga om etniskt ursprung. Det kan dock vara svart for myn-
digheten att kontrollera om villkoren verkligen blir uppfyllda.
Forutsattningarna for att stélla sarskilda kontraktsvillkor maste
ocksé vara uppfyllda, se sidan 37.

Regeringens strategi for jamstélldhetsintegrering
Den myndighet som vill forbattra sitt jamstalldhetsarbete kan
anvanda sig av regeringens strategi for jamstalldhetsintegre-

ring, Jami, vid upphandling av konsulter for detta andamal. 1+ Diskrimineringslagen (2008:567), 3 kap. 13 §.

77 Tolkningsmeddelande KOM(2001) 566, s. 11.

KONKURRENSVERKET

Swedsh Competiion Authoriy y
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78 6 kap. 1§ 2 st LOU resp. LUF.
¢ Se Sofisams och Tillvaxtverkets webbplats.

Jamstalldhetsintegrering &r en strategi som syftar till att astad-
komma ett jamstallt, 1angsiktigt och hallbart samhélle. I praktiken
innebar det att myndigheterna inforlivar jamstélldhetsarbetet

i alla sina verksamhetsomraden och i alla led: beslutsfattande,
planering och utférande. Det dr i de flesta fall inte mojligt att
stélla krav pa leverantoren att den exempelvis ska verka for

att dess anstéllda delar pa sin fordldraledighet. Ett sadant krav
anses inte ha tillracklig koppling till kontraktsféremalet for att
kunna tillimpas vid offentlig upphandling.

Tillganglighet

Begreppet tillgdnglighet beskriver hur egenskaperna hos en
miljo, en produkt eller en tjanst hjélper personer med funk-
tionsnedséttning att delta pa lika villkor som andra. Upphand-
lingsreglerna anger uttryckligen att en upphandlande myn-
dighet bor bestimma tekniska specifikationer med héansyn till
tillganglighet for personer med funktionshinder eller utform-
ning med tanke pa samtliga anvandares behov.”

Det dr mojligt att anvédnda tillganglighetsfaktorer d&ven
som tilldelningskriterier eller som sédrskilda kontraktsvillkor.
Ett sarskilt kontraktsvillkor kan innebéra att leverantdren som
far kontraktet atar sig att ha dialog med bestéllaren om hur
produkten eller tjansten kan vidareutvecklas for att 6ka till-
gangligheten. Den upphandlande myndigheten maste bedéma
villkorets proportionalitet, bland annat om det &r lampligt och
effektivt for sitt syfte.

Sverige har en strategi for hur upphandlande myndigheter
ska kunna inkludera tillganglighet i tekniska specifikationer.
Dessutom har Europeiska kommissionen gett i uppdrag till
European Standard Organisation (ESO) att utarbeta tillgang-
lighetsstandarder for offentlig upphandling. Ett exempel dr
standarder inom ICT-omradet som ska underlétta for funk-
tionshindrade och &ldre personer att kunna ta del av informa-
tionssamhallet.

Sociala foretag

Sé kallade sociala foretag bedriver ndringsverksamhet i kom-
bination med rehabiliterings- och arbetsmarknadsinriktade
tjanster mot ersdttning fran den offentliga sektorn. Vid ars-
skiftet 2009/2010 fanns det ungefér 200 foretag som sysselsatte
cirka 7 000 personer.” Foretagen agerar pd marknaden, men de
tar ocksa nagon form av socialt ansvar som &r forknippat med
att inte gora vinst i verksamheten.

De sociala féretagen kan vara leverantorer till offentlig
sektor, till exempel for rehabiliteringstjanster for vissa utsatta
grupper. De far daremot inte nagra sérskilda fordelar vid en
offentlig upphandling, utan deltar pa lika villkor med andra

nnnnnnnnnnnnnnnnnnn
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anbudsgivare. Det finns en méngd exempel pa sddana orga-
nisationsformer: ekonomiska féreningar, ideella féreningar,
bostadsréttsféreningar, kooperativ, stiftelser, fonder, samfal-
ligheter, hypoteksféreningar, émsesidiga forsakringsbolag,
sparbanker, understédsféreningar och erkdnda arbetsloshets-
kassor.*

Upphandlingsdirektiven ger mojligheter for EU:s medlems-
stater att tillimpa bestdimmelser om sa kallade reserverade
kontrakt.®! For att fa tilldela ett reserverat kontrakt maste den
upphandlade myndigheten avsétta en viss del av en offentlig
upphandling till skyddade verkstadder. Ett annat sétt ar att
myndigheten anger att kontrakten ska fullgéras inom ramen
for ett program for skyddad anstdllning. En forutséttning &r
att majoriteten av de ber6érda arbetstagarna ar personer med
funktionshinder som pa grund av funktionshindrets art eller
svarighet inte kan utdva yrkesverksamhet pa normala villkor.
Sverige har inte infort nagra sadana bestimmelser. Ar 2010 be-
slot regeringen att ta fram en handlingsplan for att bland annat
undersoka vilka hinder och méjligheter sociala foretag har for
att lamna anbud i offentliga upphandlingar.®

Arbetsrattsliga krav

Detta avsnitt beskriver tva arbetsréttsliga omraden, verksam-
hetsovergang respektive kollektivavtal, i ssmband med offent-
lig upphandling.

Verksamhetsbvergang
Reglerna om verksamhetsovergang ar tillimpliga pa 6vergang
av verksamhet eller en del av en verksamhet. Reglerna ar tving-
ande och syftar till att trygga kontinuiteten i anstallningsfoérhal-
landena nér en viss verksamhet tas 6ver av annan arbetsgivare.
Reglerna innebér bland annat att arbetstagaren ska erbjudas
oforandrade anstéllningsvillkor under ett ars tid. Overlatel-
sen i sig far inte heller utgora grund fér uppségning. Den nya
arbetsgivaren ska ocksa tillimpa géllande kollektivavtal under
ett ars tid.

Det framgar av EU-domstolens och nationell réttspraxis
att bestammelser om verksamhetsovergéng enligt lagen om
anstéllningsskydd® och det sa kallade 6verlatelsedirektivet®
kan komma att aktualiseras i samband med en offentlig upp-
handling.

For att det ska vara fraga om en verksamhetsovergang i
lagens mening kravs ett byte av arbetsgivare. En situation dér

ett bolag enbart byter dgare, exempelvis genom en aktiedver-

° . . ° s 8 Departementsserien (DS) 1998:48.
latelse eller att andelar i bolaget 6verlats, dr inte att anse SOM €N & g0~ ticel 19 ach boaktandesats 26 i direktiv
. o 2004/18/EG.
verksamhetsovergang.  N2O1018OMENT

8 6b § lagen (1982:82) om anstéliningsskydd (LAS).

8 Direktiv 2001/23/EG.
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8 EU-domstolens dom i mal C-24/85. Jamfor ocksa
malen C- 392/92 och de forenade malen C- 171/94
och C- 172/94.

8 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 3696-
1998.

& KOM(2001) 566.

8 Konkurrensverkets promemoria dnr 174/2009.

Nar har det skett en verksamhetsovergang?

Hur man kan bedéma om en verksamhetsévergang ar aktuell

eller inte framgar bland annat av EU-domstolens dom i malet

”Spijkers”®. Viktigt vid beddmning om en 6verlételse skett eller

inte 4r om verksamheten behallit sin identitet. Det avgorande &r

om det &r en sa kallad “going concern” som har 6vertagits. En

indikation pa detta &r att den nya arbetsgivaren fortsétter eller

aterupptar driften med samma eller liknande innehall. Enligt

domstolen ska sdrskild vikt fastas vid foljande:

1 arten av foretag eller verksamhet

2 huruvida materiella tillgangar som byggnader och 16s6re
har 6vertagits

3 vérdet av 6vertagna immateriella tillgdngar vid tidpunkten
for 6vergédngen

4 huruvida huvuddelen av personalstyrkan har 6vertagits av
forvérvaren

5 om kunder 6vertagits

6 graden av likhet mellan verksamheten fére och efter Gver-
gangen

7 hur lange ett eventuellt avbrott i verksamheten har varat.

Samtliga upprdaknade faktorer ska enligt domstolen beaktas vid
bedémningen, ingen omstdndighet ska ses isolerat. Det dr sale-
des en samlad bedomning utifran samtliga angivna omstandig-
heter som avgor om det &r frdga om en verksamhetsévergang
eller inte.

Vid en upphandling av en tjanst kan det férekomma att
upphandlande myndigheter vill uppstélla som villkor att
bestammelsen om verksamhetsovergang ska foljas, &ven om
rekvisiten i 6 b § lagen om anstallningsskydd (LAS) inte &r
uppfyllda. Sddana villkor skulle innebéra att leverantdren
maste ata sig att 6verta personal pé oférandrade villkor, oavsett
om forutsattningarna for verksamhetsovergang ar uppfyllda
eller inte. Kammarréatten i Goteborg® har i ett fall konstaterat
att det inte torde vara mojligt att tvinga leverantorer att iaktta
de forpliktelser som foljer av 6b § LAS ndr bestaimmelsen inte
formellt ar tillimplig. EU-kommissionen har i ett tolknings-
meddelande® framfort att krav eller villkor som paverkar den
interna organisationen i ett féretag ar diskriminerande.

En upphandlande myndighet maste bedéma fran fall till
fall om bestimmelserna om verksamhetsévergang blir aktuella
i samband med en offentlig upphandling.®® Bedomningsgrun-
derna framgér bland annat i fallet Spijkers (se ovan). Om en
upphandling betraktas som en verksamhetsdvergang utan att
de formella rekvisiten dr uppfyllda torde det, utifran de givna
forutsattningarna, vara oférenligt med de grundlaggande EU-
rattsliga principerna.
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Kollektivavtal

Ratten till kollektiva férhandlingar &dr en av de grundlaggande
rattigheterna inom EU® och ska motverka social dumpning
samt sékerstédlla goda arbetsvillkor f6r arbetstagare®. I utstatio-
neringsdirektivet” anges exempelvis att de svenska lagarna om
bland annat semester, arbetstid och minimilén ska gélla for alla
som &r utstationerade till Sverige.

Utstationeringsdirektivet

Ett av syftena med utstationeringsdirektivet ar att framja den fria
rorligheten av tjanster samtidigt som arbetstagare tillférsakras goda
arbetsvillkor. Nar en arbetsgivare fran ett EU eller EES-land utstatio-
nerar arbetstagare for tillfalligt arbete i ett annat EU eller EES-land
ska dennes anstallnings- och arbetsvillkor motsvara vissa villkor for
bl.a. minilén, arbetstid, semester, foraldraledighet och sakerhet som
genom lag eller allmangiltigforklarade kollektivavtal galler i vardlan-
det.

Sverige har inte nagon i lag faststéalld minimilon och heller inte nagra
allmangiltigforklarade kollektivavtal. Enligt utstationeringsdirektivet far
en medlemsstat istallet utga fran bl.a. kollektivavtal som har ingatts av
de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell
niva och som géller inom hela det nationella territoriet (dvs. rikstack-
ande kollektivavtal).

Utstationeringsdirektivet inforlivas i Sverige genom lag (1999:678) om
utstationering av arbetstagare (utstationeringslagen).

Inte tillatet att krava kollektivavtal

Det &r inte tillatet att krdva att leverantorer ska ha eller maste
teckna kollektivavtal i ssmband med en offentlig upphandling.
Det strider mot upphandlingsreglerna, mot de grundldaggande
principerna och mot friheten att tillhandahalla tjanster”. Men
upphandlingslagstiftningen anger att vissa arbetsréattsliga
villkor d&nda kan komma att gélla i samband med offentlig
upphandling.”® Det géller anstdllningsskydd och arbetsvillkor
som foljer av géllande lagar, férordningar eller kollektivavtal,
forutsatt att dessa ar forenliga med EU-ratten och de grund-
laggande principerna inom unionen. For gransoverskridande
verksambhet, nér en arbetstagare i en medlemsstat utfor tjanster
i en annan medlemsstat i samband med fullgérande av ett
kontrakt, faststdller utstationeringsdirektivet de minimivillkor
som maste uppfyllas i vardlandet gentemot de utstationerade

8 Artikel 28 EU:s sociala stadga.
% Avser aven arbetstagare inom EES-omradet.
! Direktiv 96/71/EG.
9 Tolkningsmeddelande KOM(2001) 566.
Domar frf{n EU-domsto]en % Se 6 kap. 12 § LOU, jamfor ocksa beaktandesats
. 34 i direktiv 2004/18/EG.
Ett par domar fran EU-domstolen har betydelse for tolkningen — « c-341/05.
lk  ut f f tt h tll b 4 l % (C-346/06. Se aven Socialt ansvarsfull upphand-
av vilketu l‘ymme som nnns ror a a aﬂSYn 1 estammelser ling— En handledning till sociala hansyn i offentlig

upphandling, s. 53, Europeiska kommissionen.

arbetstagarna.

% KONKURRENSVERKET
ety oy

Competiion A
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% Andra benédmningar &n minimilon kan férekomma
i kollektivavtal, till exempel lagstalon, ingangslon,
grundIon etc.

7 Allmangiltigforklaring av kollektivavtal innebar att
ett kollektivavtal har utstréckts och blivit bindande
for alla nationella féretag inom en hel sektor,
aven arbetsgivare och arbetstagare som inte

ursprungligen ar bundna av det. Allmangiltigforkla-

ring genomfors av staten, till exempel genom att
representativa avtal for varje bransch valjs ut och
upphdjs till lag.

% Proposition 2009/10:48, s. 27 ff.

9 5 a § lag (1999:678) om utstationering av arbets-
tagare, senaste andring 15 april 2010.

100 Se 16 kap. 12 § LOU och artikel 27 i direktiv
2004/18.

01 Se beaktandesats 34 i direktiv 2004/18.

i kollektivavtal i samband med offentlig upphandling. Det gél-
ler de sa kallade Laval®- och Riiffert®-malen. Av Riiffert-malet
framgar att en upphandlande myndighet maste beakta EU-
lagstiftning, i synnerhet utstationeringsdirektivet. Direktivet
anger att krav pa minimil6ner fér utlaindska arbetstagare en-
dast kan goras géllande om dessa har faststallts pa det satt som
utstationeringsdirektivet anger. Med andra ord ska minimilo-
nerna ha faststillts genom lag, genom allméngiltigforklaring av
kollektivavtal eller aterfinnas i ett rikstdckande kollektivavtal
som reglerar arbets- och anstallningsvillkor f6r den aktuella
kategorin arbetstagare.

Svenska domstolar om krav pa kollektivavtal

Enligt Kammarratten i Stockholm missgynnas vissa leverantorer
av villkor som avser bundenhet till kollektivavtal. Kravet brét mot de
grundlaggande principerna for offentlig upphandling.

Lansratten i Skane har i ett 6verprévningsmal enligt lagen om valfri-
hetssystem funnit att ett krav i forfragningsunderlaget om att vard-
givare ska teckna kollektivavtal stod i strid med de grundlaggande
principer som upphandlande myndighet ska fdlja.

Lansratten i Hallands 1&n har i en dom upphavt kommunfullmaktiges
beslut om kollektivavtal som krav vid upphandling, eftersom kravet
stred mot lagen om offentlig upphandling.

Kammarrétten i Stockholm, mal nr 1713-1995

Lénsrétten i Skane, mal nr 5538-09
Lénsrétten i Hallands lan, mal nr 2434-05

Arbetsrétt i Sverige

I Sverige finns regler for arbetsratt i lagar, kollektivavtal och
enskilda anstdllningsavtal. Det finns inte ndgra bestimmelser i
lag om minimiléner®. Det finns inte heller nagot system for all-
mangiltigférklaring av kollektivavtal”, daremot rikstackande
kollektivavtal i ménga branscher.”

Utstationeringslagen® ar anpassad till EU-ratten. Det inne-
bér bland annat att det endast under vissa férutsattningar ar
tillatet att vidta fackliga stridsétgarder mot utldndska arbets-
givare i syfte att fa till stdnd ett kollektivavtal for arbetstagare
som utstationeras i Sverige. Det dr emellertid enbart i de fall da
en utlindsk arbetsgivare inte kan visa att denne har villkor som
i allt vasentligt motsvarar den faststdllda minimildnen enligt
kollektivavtal eller minimivillkoren enligt svensk lag som ett
formanligare svenskt kollektivavtal kan krdvas med stod av
stridsatgarder. Enligt utstationeringslagen dr Arbetsmiljover-
ket samordnande myndighet och kan lamna information om
de kollektivavtalsbestaimmelser som kan bli tillimpliga vid en
utstationering. En arbetstagarorganisation ska dessutom enligt
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utstationeringslagen lamna in sadana kollektivavtalsvillkor till
Arbetsmiljoverket.

Krav pa arbetsrittsliga villkor vid upphandlingar

De ovan ndamnda férhallandena i Sverige innebar att sarskild
uppmaérksamhet krévs da arbetsréttsliga villkor ska regleras i
samband med offentliga upphandlingar. Det &r skillnad om en
leverantor har sdte i Sverige eller om kontraktet ska utféras av
en utlandsk leverantér med utstationerade arbetstagare. Ut-
gangspunkten vid offentlig upphandling &r att anbudsgivarna
ska f6lja de arbetsvillkor som géller dar kontraktet utfors.®
Men om dessa villkor &r reglerade i kollektivavtal maste detta
kollektivavtal uppfylla EU-ratten'", det vill sdga vara framtaget
pa det satt som anges i utstationeringsdirektivet om det kan bli
aktuellt med att utfora tjansten med utstationerade arbetstagare.

Det &r ocksa skillnad om upphandlingen ar direktivstyrd eller
avser en upphandling under troskelvéardena eller B-tjanster
utan nagot gransoverskridande intresse (15 kapitlet LOU eller
LUF). I de senare fallen beh&ver enbart de nationella upphand-
lingsreglerna tillimpas. De grundldggande principerna (se sidan
10-12) ska emellertid beaktas fullt ut om krav stélls avseende
vissa villkor i kollektivavtal. En upphandlande myndighet far
bedoma fran fall till fall om det dr lampligt att begéra att kollek-
tivavtalsenliga anstallningsvillkor ska gélla vid utférandet av
ett kontrakt, bland annat undersoka forekomsten av kollektiv-
avtal och deras omfattning inom den bransch som berérs av en
viss upphandling.

Vid upphandlingar 6ver troskelvardena, som regleras av
EU:s upphandlingsdirektiv, kan endast kollektivavtalsvillkor
som omfattas av bestimmelserna i utstationeringslagen utgora
villkor vid en offentlig upphandling.

Krav som avser villkor i kollektivavtal dr bast lampade
sasom sarskilda kontraktsvillkor och maste vidare uppfylla
de grundldggande EU-rattsliga principerna om bland annat
proportionalitet och likabehandling.

Konkurrensverket har i en promemoria'® konstaterat
foljande om mojligheten att stilla krav pa att vissa villkor i
svenska kollektivavtal ska foljas.

1 Det ar inte tillatet att krdva att en leverantor ska teckna eller
vara bunden av ett visst kollektivavtal, oavsett om leveran-
toren har site i Sverige eller inte.

2 Villkoren i ett svenskt kollektivavtal kan goras géllande for
ett kontrakt som utfors av leverantdrer med séte i Sverige,
under forutséttning att kollektivavtalet uppfyller EU-rét-

tens krav pa att vara forutsdagbart, tydligt och preciserat.’®

Krav pa att leverantdren ska uppfylla “kollektivavtal eller 12 Promemoria dnr 174/2009.
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%4 Det avser (med vissa begransningar) semesterla-
gen, foraldraledighetslagen, diskrimineringslagen,
arbetstidslagen, arbetsmiljélagen samt lagen om
forbud mot diskriminering av deltidsarbetande
arbetstagare och arbetstagare med tidsbegransad
anstallning.

%5 Se beaktandesats 33 i direktiv 2004/18.

1% Proposition 2001/02:142, s. 38-45.

107 Tolkningsmeddelande KOM(2001) 566, s. 18.

108 EU-domstolens dom i mal C-31/87.

motsvarande villkor” maste preciseras for att anbudsgivare
ska ha en mojlighet att veta under vilka férutsattningar de
ska formulera sina anbud, bland annat vilket eller vilka
kollektivavtalsbestimmelser som ska gélla. Villkoren ska
avse anstdllningsvillkor, det vill séga inte delar i ett kollek-
tivavtal som ror forsakringar etc. En leverantér maste
dessutom ha mojlighet att visa att villkoren i allt vésentligt
uppfylls utan att vara bunden av nagot kollektivavtal.

3 Ide fall ett kontrakt fullgors i Sverige med utstationerade
arbetstagare fran arbetsgivare med sédte utanfor Sverige kan
endast delar av kollektivavtal anvdndas som villkor vid en
offentlig upphandling:

- Leverantoren ska minst betala sina arbetstagare en minimi-
16n, om minimilonen ar faststalld i ett rikstackande kollek-
tivavtal som galler fér den bransch som kontraktet avser.

- Leverantoren ska minst folja de 6vriga minimivillkor som
avses i 5a § utstationeringslagen'®. Dessa bestimmelser &r
lagreglerade i Sverige.

Arbetsloshet

En upphandlande myndighet kan vilja att ta hdnsyn till arbets-
marknads- eller arbetsloshetspolitik, framférallt genom att till-
lampa sa kallade sdrskilda villkor for fullgérande av kontrakt.
Det framgar av upphandlingsdirektiven'® och av de svenska
forarbetena'®.

Kommissionens tolkningsmeddelande

Europeiska kommissionen har i ett tolkningsmeddelande'”” om
sociala hdnsyn i offentliga upphandlingar angett féljande exem-
pel pa vad som kan utgora ett kontraktsvillkor:

Anbudsgivare ska i samband med kontraktets utforande anstilla
arbetslosa, sirskilt lingtidsarbetsldsa, eller anordna utbildning for
arbetslosa eller ungdomar.

Av tolkningsmeddelandet framgar att upphandlande myn-
digheter kan framja sociala mal med hjalp av kontrakts- eller
utforarvillkor, forutsatt att de stimmer 6verens med EU-rétten
och i synnerhet inte direkt eller indirekt diskriminerar anbuds-
givare frdn andra medlemsstater.

EU-domar

EU-domstolen har berért sociala hdnsyn endast i ett fatal fall.
En av dessa domar &r den sa kallade Beentjesdomen'®. Den
gdller bland annat om det var férenligt med det da géllande
direktivet for upphandling av byggentreprenader att krava att
70 procent av den av leverantoren anlitade arbetskraften skulle
besta av langtidsarbetslosa personer knutna till en regional
arbetsférmedling. Domstolen konstaterade att det var mojligt

7 konku




Miljdhénsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

att anvianda kriterier som inte fanns angivna i direktiven, sa
kallade hjalpkriterier, sa lange kriterierna var lampliga och inte
hade nagon diskriminerande effekt.

Europeiska kommissionen har tolkat ett annat mal fran EU-
domstolen som att det 4r mojligt att tilldela ett kontrakt med ett
sa kallat tilldggskriterium vars syfte &r att motverka arbetslos-
het.!” Forutsattningen &r att tilliggskriteriet foljer EU-rédttens
grundldggande principer och att den upphandlande myndig-
heten har tva eller flera anbudsgivare. EU-kommissionen kon-
staterar att ett kriterium som handlar om att atgarda arbetslos-
het och som inte &r kopplat till kontraktsféremalet enbart kan
anvandas som ett tilldggskriterium, och da forst om resultatet
efter utvarderingen blivit lika. Tilldggskriteriet blir da utslags-
givande.

Sérskilda villkor

Ett sdrskilt villkor som ror arbetsloshetsfragor kan till exempel
innebéra att den eller de leverantdrer som antas vid upp-
handlingen ska vidta vissa atgarder, till exempel anstélla en
langtidsarbetslos person eller arbetslos ungdom, tillhandahalla
praktikplatser eller genomfora utbildningar.

Konkurrensverket har i ett drende'’ bedomt fragan om ett
kontraktsvillkor avseende anstéllning (sd kallade trainees) av
arbetslosa ungdomar var forenligt med upphandlingsreglerna.
Konkurrensverket ansag att kontraktsvillkoret i det fallet var
forenligt med rattspraxis. Men enligt proportionalitetsprincipen
far en leverantor inte i onddan hindras att organisera sin verk-
samhet pd sitt eget sétt. Ett krav pa anstdllning kan exempelvis
innebédra problem sérskilt for mindre foretag. En upphandlande
myndighet bor darfor alltid 6vervaga om det finns en mindre
ingripande atgdrd &n till exempel anstillning for att myndig-
heten ska kunna uppna ett visst socialt syfte sasom att hjalpa
ungdomar eller andra personer att komma ut i arbetslivet.

Ett villkor for att delta i en upphandling som innebar speci-
fika ataganden dven f6r underleverantorer (till exempel anstéll-
ning av arbetslosa) kan leda till att vissa leverantorer far svarare
att delta i upphandlingen. Det géller till exempel leverantorer
som dr beroende av underleverantorer och deras kapacitet for
att kunna lagga anbud.

Arbetsmiljo

Den upphandlande myndigheten kan stélla krav pé arbets-
miljon i form av sérskilda kontraktsvillkor nar en leverantor
utfor arbete inom ramen for ett upphandlingskontrakt.™ En
upphandlande myndighet &r begrédnsad till att anvanda sadana
villkor till kop av tjanster och byggentreprenader eftersom de
ror uppdragets utférande, samt upphandling av varor dér varan

Ao

100 EU-domstolens dom i mal C-225/98. Se &dven
Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning
till sociala hénsyn i offentlig upphandling, s. 46,
Europeiska kommissionen.

"0 Beslut i arende med diarienummer 259/2009.

" Proposition 2006/07:128, s. 200ff.
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annu inte har tillverkats, det vill séga varan tillverkas pa upp-
drag eller efter bestdllning av den upphandlande myndigheten.

Grund fér uteslutning
Aven om sociala hiansynstaganden oftast tar sig uttryck i form
av sdrskilda kontraktsvillkor, hindrar det inte att en myndighet
anvander sociala hansyn péd andra sitt i upphandlingar. De kan
exempelvis utgora en uteslutningsgrund som kan komma ifraga
pa grund av brott eller allvarligt fel i yrkesutévningen. Brottet
skulle kunna vara dvertrddelse av arbetsmiljolagstiftningen.
Om en leverantor har forsummat sina skyldigheter en-
ligt bestammelser om arbetsmiljon, kan den upphandlande
myndigheten beddma att det dr en grund for uteslutning enligt
lagen om offentlig upphandling. Det gar inte sdga generellt nar
det foreligger grund for uteslutning och myndigheten maste
beddma om férsummelsen star i proportion till att utesluta
anbudsgivaren.

Inventering av arbetsmiljérisker

Infér en upphandling kan en inventering goéras av de arbetsmil-
jorisker som kan finnas i samband med utférande av det kom-
mande kontraktet. Begreppet “arbetsmilj6” innefattar bland
annat fysisk arbetsmiljo, till exempel riskfyllda arbeten eller
obekvdma arbetsstallningar, men dven halsorisker, till exempel
vid hantering av kemikalier, dr arbetsmiljofaktorer.

I den svenska arbetsmiljolagen finns regler om skyldigheter
for arbetsgivare och andra skyddsansvariga om att férebygga
ohiélsa och olycksfall i arbetet. Det finns ocksé regler om att
samverkan ska ske ndr en arbetsgivare utfor arbete hos en upp-
dragsgivare, till exempel vid en byggentreprenad eller nér en
tjanst utfors. Arbetsgivaren och uppdragsgivaren ska gemen-
samt inventera arbetsmiljoriskerna nar uppdraget startar. De
ska ocksa inventera arbetsmiljériskerna vid férandringar under
pagdende arbete.

Enligt Arbetsmiljoverkets foreskrifter om systematiskt
arbetsmiljoarbete ska det finnas en arbetsmiljopolicy som
beskriver hur arbetsférhallandena ska vara for att forebygga
ohilsa och olycksfall i arbetet och uppna en tillfredsstillande
arbetsmiljo. Arbetsgivaren ska dokumentera arbetsmiljopolicyn
skriftligt om det finns minst tio arbetstagare i verksamheten.

Villkor som avser arbetsmiljé

Den upphandlande myndigheten kan formulera leverantorens
ataganden avseende arbetsmiljo som sarskilda kontraktsvillkor.
Leverantoren ska uppfylla sidana villkor nér kontraktsarbetet
inleds eller vid en annan bestimd tidpunkt. Myndigheten bor
folja upp villkoren for att se till att leverantdren foljer dem och
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att lampliga avtalsrattsliga sanktioner finns angivna i de fall
myndigheten upptécker brister.

Den upphandlande myndigheten bér uppmarksamma att
laga priser inom vissa branscher kan foérsamra mojligheterna
for leverantorer att uppréatthalla en god arbetsmiljo. Det finns
en mojlighet fér den upphandlande myndigheten att krdva en
forklaring till ett onormalt lagt anbud."? Leverantorens forkla-
ring maste kunna hénféras till arbetsmiljoskydd och arbetsfor-
hallanden pé den plats dér kontraktet kommer att utforas.'?

Vid upphandling av varor som har tillverkats utanfér EU &r
mojligheterna att ta hansyn till hur arbetsmiljoférhallanden sett
ut nagot mindre i jamforelse med tjanster och entreprenader.
Det dr emellertid inte uteslutet att en myndighet kan anvdnda
sarskilda kontraktsvillkor vid varuupphandling dér varan
dnnu inte har tillverkats, det vill séga nér den tillverkas pa
uppdrag eller efter bestillning. En forutsattning &r att kraven
kan foljas upp. Las mer om detta pé sidan 16. ILO-konvention
155 om halsa och sékerhet pa arbetsplatsen tillhor heller inte de
sa kallade karnkonventionerna (las mer pé sidan 33).

Sociala hansyn vid upphandling av varor fran tredje land

Vid upphandling av varor finns det under vissa férutsattningar
mojlighet att ta hdnsyn till hur arbetsmiljéforhéllanden har sett

ut om tillverkningen skett utanfoér EU, det vill sdga i tredje land.

EU-direktiven anger som exempel pa ett sarskilt villkor att be-
stdimmelser i grundlaggande ILO- konventioner (International
Labour Organization/Internationella arbetsorganisationen) ska
foljas &ven om de inte har inférlivats med nationell lagstift-
ning. Det &r ddrmed mojligt att begéra att en leverantor ska
folja dessa kdrnkonventioner nir de utfor ett kontrakt. Men det
dr EU-domstolen som gor den slutliga tolkningen av hur EU:s
upphandlingsregler ska tillimpas. Las mer om ILO-konventio-
nerna pa sidan 34.

ILO-konventionerna har inte samma sarstallning som kérn-
konventionerna. Det giller till exempel konvention 155 om
hélsa och sdkerhet pa arbetsplatsen. Darfor far den upphand-
lande myndigheten beddma mdjligheten att hdnvisa till andra
konventioner &n karnkonventionerna vid offentlig upphand-
ling utifran de grundldggande principerna, den fria rorligheten
av varor och tjanster, pdverkan pa konkurrensen och forutsatt-
ningar for att kunna kontrollera ett sadant villkor.

Den upphandlande myndigheten har inte lika stora mojlig-
heter att anvdnda sdrskilda villkor vid upphandling av varor
jamfort med upphandling av tjanster och entreprenader. Krav
pa organisation, struktur eller policy hos en leverantdr som ar
etablerad i en annan medlemsstat eller i tredje land riskerar att
vara diskriminerande och kan innebéra ett oberattigat handels-

Ao

Beaktandesats 33

"Villkoren kan till exempel syfta
till att framja yrkesutbildning pa
arbetsplatsen och anstallning

av personer som har sarskilda
svarigheter att komma in pa ar-
betsmarknaden, bekémpa arbets-
I16shet eller skydda miljén. Som
exempel kan ndmnas skyldighet
atti samband med fullgérandet
av ett kontrakt anstalla langtids-
arbetsldsa eller att genomféra
utbildning for arbetslosa eller ung-
domar, att félja bestammelserna i
grundlaggande ILO-konventioner
(International Labour Organisa-
tion) om dessa inte har inforlivats
med den nationella lagstiftningen
eller att anstalla ett storre antal
personer med funktionshinder an
som kravs enligt den nationella
lagstiftningen.”

Utdrag ur direktiv 2004/18/EG,
beaktandesats 33

2 12 kap. 3 § LOU.
3 Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning

till sociala hansyn i offentlig upphandling, s. 41,
Europeiska kommissionen.
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14 Tolkningsmeddelande KOM(2001) 566.

5 Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning
till sociala hansyn i offentlig upphandling, s. 12,
Europeiska kommissionen.

6 Hogsta forvaltningsdomstolen, RA 1969 ref 52.
"7 Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning
till sociala hansyn i offentlig upphandling, s. 55,

Europeiska kommissionen.

hinder."* Krav som riktar sig till leverantérer med méanga
underleverantorer kan ocksa férsvara for dessa leverantorer att
lagga anbud och samtidigt minska mojligheterna f6r mindre
foretag att fungera som underleverantorer till storre foretag.'
Den upphandlande myndigheten har ocksa ett ansvar for att de
krav och villkor som stélls d&r majliga att f6lja upp.

Kommunal kompetens

Att stdlla krav pa sociala hdnsyn i en upphandling kan innebéra
en diskussion om att den upphandlande myndigheten anser sig
overskrida sina kompetensenliga uppgifter eller andra 6vervé-
ganden. Enligt kommunallagen far kommunerna till exempel
inte engagera sig i bistind och utrikeshandel.”

Fair Trade City

| en laglighetsprévning bedémdes fragan om en kommuns beslut

att verka for att kommunen blir en Fair Trade City. Domstolen fann
beslutet vara forenligt med kommunallagen och likabehandlingsprin-
cipen. Det stred inte heller mot lagen om offentlig upphandling eller
EG-ratten i 6vrigt.

Domstolen férde féljande resonemang: En laglighetsprovning avser
inte upphandlingar, men domstolen papekade att det ar tillatet att ta
bland annat sociala hansyn vid offentliga upphandlingar. En diplome-
ring som Fair Trade City innebar i huvudsak att en kommun atar sig
att félja ILO-konventioner som Sverige har ratificerat. Kommunens
engagemang ar inte enbart knutet till foreningen Rattvisemarkt, och
darmed gynnar engagemanget inte nagon enskild. Inte heller ar det
ett otillatet intrang inom utrikes- eller bistandspolitiken.

Léansriétten i éstergétlands ldn, mal 4619-07

Uppférandekoder
Det féorekommer att upphandlande myndigheter upprattar sa
kallade uppforandekoder (Code of Conducts) som leverantorer
av varor ska f6lja under kontraktstiden. Uppforandekoderna
kan betraktas som en form av sdrskilda kontraktsvillkor och om-
fattar i regel ILO:s kdrnkonventioner, men dven andra villkor.
Sadana villkor kan endast avse kontraktets utforande, alltsa
den del av leverantorens verksamhet som omfattas av det som
upphandlas. Villkoren ska vara forenliga med de grundlaggan-
de principerna och proportionerliga i férhallande till kontraktet
i ovrigt. De ska ocksé vara majliga att folja upp och i praktiken
ocksa kontrolleras av den upphandlande myndigheten. Upp-
f6ljningen ska avse huvudleverantoren, &ven om denne anlitar
underleverantorer. Det dr inte den upphandlande myndigheten,
utan huvudleverantéren som star i en avtalsrelation med under-
leverantorerna och har ansvar for att folja kontraktet.”

ﬂ KONKURRENSVERKET
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Lag (2008:962) om valfrihetssystem (LOV).

Lag (2010:1065) om kollektivtrafik.
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Lansratten i Jamtlands ldn, mal 2437-09
Lansréatten i Skane, méal 5538-09

Lénsratten i Skaraborgs lan, mal 1789-97
Lansratten i Ostergétlands lan, mal 4619-07

Kammarrétten
Kammarrétten i Goteborg, mal nr 2216-2221-10

Kammarritten i Géteborg, mal nr 2921-2922-10

KONKURRENSVERKET

nnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn



Miljdhénsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 4471-1997
Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 568-570-08
Kammarratten i Stockholm, mal nr 1731-1995
Kammarrétten i Stockholm, mal nr 8647-1996
Kammarritten i Stockholm, mal nr 3627-06
Kammarritten i Stockholm, mal nr 1406-09
Kammarritten i Stockholm, mal nr 6986-09

Kammarritten i Sundsvall, mal nr 2437-09

Hégsta férvaltningsdomstolen
Hogsta forvaltningsdomstolen, mél 7957-09, Jamtlands léans
landsting mot Johnson & Johnson AB

Hogsta Forvaltningsdomstolen, mal 567-10, Stockholms stad
mot Uppsala Asfaltsanldggningar AB (ASFAB)

EU-domstolen
Mal C-31/87, Gebroeders Beentjes BV mot State of the
Netherlands

Mal C-120/78, Rewe-Zentral AG mot Federal monopoly admi-
nistration for spirits (det sa kallade Cassis de Dijon-maélet)

Mal C-513/99, Concordia Bus Finland Oy AB mot Helsingin
kaupunki och HKL-Bussiliikenne
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Mal C- 346/06, Dirk Riiffert mot Land Niedersachsen
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Mal C-111/03, Europeiska Kommissionen mot Sverige
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roupolis m.fl.
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der frueheren AEmter Bordesholm, Keil und Cronshagen

Mal C-24/85, Jozef Maria Antonius Spijkers mot Gebroeders
Benedik Abattoir CV and Alfred Benedik en Zonen BV

Mal C-448/01, EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republik
Osterreich

Elektroniska kéllor

Europeiska kommissionen — The EU Single Market, Public
Procurement
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/
index_en.htm

Europeiska kommissionen — Green public procurement
http://ec.europa.eu/environment/gpp/index_en.htm

Europeiska kommissionen — Sysselsittning, socialpolitik
och inkludering
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=své&catld=1

Europeiska kommissionen — Information system
for European public procurement
http://simap.europa.eu/index_en.htm

Europeiska kommissionen — Tenders Electronic Daily
http://ted.europa.eu/TED/main/HomePage.do

Handisam — myndighet med uppgift att samordna
funktionshinderspolitiken
www.handisam.se

Institutet f6r human teknologi —ideell férening som
arbetar med tillgénglighet
www.iht.se

International Organization for Standardization (ISO)
—nétverk av nationella standardiseringsorgan
WWW.is0.01rg

Kammarkollegiet - myndighet som har till uppgift att ge stod
till foretagare och inkdpare vid deltagande och genomférande
av offentliga upphandlingar

www.upphandlingsstod.se

Konkurrensverket — tillsynsmyndighet for offentlig
upphandling

www.konkurrensverket.se

Miljostyrningsradet — regeringens expertorgan inom miljo-
anpassad och annan hallbar upphandling

WWW.ImST.se

Naturvardsverket — myndighet med 6verblick 6ver hur
miljén mar och hur miljoarbetet géar
www.naturvardsverket.se/
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Regeringen och departementen
www.regeringen.se

Sofisam — en handbok foér samarbete med sociala foretag.

Ett samarbete mellan Arbetsférmedlingen, Forsakringskassan
och Tillvaxtverket

www.sofisam.se

Tillvaxtverket — myndighet vars roll &r att stirka regional ut-
veckling och underlitta foretagande och entreprendrskap
iSverige

www.tillvaxtverket.se

Upphandlingsstodet - Kammarkollegiets stod till féretagare
och inkopare vid deltagande och genomférande av offentliga
upphandlingar

www.upphandlingsstod.se

Vetenskapsradet - myndighet som ger stod till forskning

inom alla vetenskapsomraden
WWW.VL.se
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120 EU-kommisionen har tolkat denna dom pa
sa satt att ett kriterium som handlar om att
atgéarda arbetsloshet och som inte &r kopplat till
kontraktsforemalet enbart kan anvandas som
ett tillaggskriterium, och da forst om resultatet
efter utvarderingen blivit lika. Tillaggskriteriet blir
da utslagsgivande. Se aven Socialt ansvarsfull
upphandling — en handledning till sociala hansyn i
offentlig upphandling, s. 44.
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Rattsfallsreferat

Domar fran EU-domstolen

C-225/98, Nord Pas de Calais, Kommissionen
mot Frankrike

Kan man stélla sociala krav i en upphandling i syfte att be-
kdmpa arbetslosheten? I det har malet tog EU-domstolen bland
annat stallning till om det gar att anvanda sociala hansynien
upphandling for att bekdmpa arbetslosheten.

Saken

Den franska kommunen Wingles gjorde en upphandling av
uppforandet av en gymnasieskola. I upphandlingen stéllde
kommunen ett villkor i form av ett upphandlingskriterium, som
rorde sysselséttning och var knutet till en lokal atgard for att be-
kampa arbetsloshet. Att sysselsattningshansyn kan anges i form
av ett tillkommande villkor har fastslagits i malet Beentjes'’.
Men i den aktuella franska upphandlingen hade villkoret angi-
vits som ett tilldelningskriterium vilket skulle strida mot upp-
handlingsreglerna da de kriterier som ska f6ljas vid provning av
anbud ska vara antingen det lagsta priset eller det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Frankrike menade att kriteriet om
sysselsattningshdnsyn inte utgjorde ett huvudkriterium for att
bestdmma vilket anbud som &r det mest fordelaktiga. I stéllet
skulle det ses som ett icke avgorande tilliggskriterium.

EU-domstolens bedémning

Domstolen pépekade att eftersom prévning sker till f{orman
for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, kan de kriterier
som tillimpas variera beroende pa kontraktet. Exempel pa
kriterier ar pris, tid for fullgérande, driftskostnader, 16nsamhet
och teknisk fortjanst. Upphandlingsdirektivet utesluter inte att
den upphandlande myndigheten har mojlighet att som krite-
rium anvanda ett villkor som har samband med att bekdmpa
arbetslosheten under forutsittning att villkoret ar férenligt
med EU-réttens grundldggande principer och da sérskilt icke-
diskrimineringsprincipen. Dessa kriterier maste dock uttryck-
ligen anges i upphandlingsannonsen sa att entreprendrerna far
kdannedom om att ett sddant villkor stélls.’

I Beentjes-malet handlade det tvistiga villkoret om att sys-
selsétta langtidsarbetslosa. Villkoret hade utgjort grund for att
utesluta en anbudsgivare och det kunde darfér endast vara fraga
om ett upphandlingskriterium. Till skillnad fran Bentjes-malet,
har kommissionen i det hér fallet bara ifrdgasatt det faktum att
kriteriet i meddelandet om upphandlingen har angetts som ett
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upphandlingskriterium. Kommissionen véckte inte talan i fragan
om kriteriet i syfte att bekdmpa arbetslosheten var forenligt med
EU-rétten och da i synnerhet principen om icke-diskriminering.
Talan kunde dérfor inte vinna bifall pa den punkten.

C-513/99 Concordia Bus Finland mot Helsingfors stad
busstrafik

I det hdr mélet tog EU-domstolen stillning till om miljoskydds-
kriterier rérande fordons utslapp och bullernivaer kunde tillam-
pas for att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Saken

Helsingfors stad upphandlade sin lokaltrafik med det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet som tilldelningsgrund och
anvande bland annat miljoskyddskriterier som rérde fordonens
utslapp av kvaveoxid och bullerniva. Resultatet av utvar-
deringen, till f6ljd av vikiningen, blev att i princip enbart en
leverantdr (HST) kunde tilldelas upphandlingskontraktet.

En av anbudsgivarna, Concordia Bus Finland Oy Ab (Con-
cordia), 6verklagade tilldelningsbeslutet till EU-domstolen.
Bolaget menade att det var diskriminerande att ge tilldggspo-
dng pa kriterier avseende utslapp och bullernivé eftersom det
endast fanns en enda anbudsgivare som hade mdjlighet att
erbjuda denna busstyp. Concordia menade &ven att de stillda
miljoskyddskriterierna inte hade nagot direkt samband med
foremalet for upphandlingen.

EU-domstolens bedémning

Enlig EU-domstolen far upphandlande myndigheter fritt

bestamma de kriterier den vill ldgga till grund for tilldelningen

av kontrakt, under forutsittning att dessa dr dgnat att faststdlla

det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Samtliga kriterier

som den upphandlande myndigheten tillimpar behover heller

inte vara av rent ekonomisk art; det kan namligen inte uteslutas

att faktorer som inte &r av rent ekonomisk art kan paverka ett

anbuds varde for den upphandlande myndigheten. Domstolen

slutsats var att de aktuella kriterierna — krav pa leverantorens

fordon vad géller buller- och utsldppsnivé — var méjliga att

stdlla om de:

e har ett samband med kontraktets féremal (i detta fall upp-
handling av lokala busstransporter),

* inte ge den upphandlande myndigheten en obegransad
valfrihet,

e uttryckligen anges i kontraktshandlingarna eller i medde-
landet om offentlig upphandling samt

* dr forenliga med alla grundldaggande principer inom EU-
ratten och dé sdrskilt icke-diskrimineringsprincipen.

KONKURRENSVERKET
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21 C-513/99.

Enligt domstolen hade kriterierna uttryckligen nimnts i med-
delandet om upphandling och de anségs inte ge obegransad
frihet till den upphandlande myndigheten. Inte heller det
faktum att ett av de kriterier som den upphandlande enheten
tillampade for att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet endast kunde uppfyllas av ett fatal féretag, bland an-
nat den upphandlande myndighetens eget foretag, medforde i
sig att likabehandlingsprincipen dsidosatts.

Domstolen betonade ocksa den betydelse miljopolitiken
har inom EU och att miljoskyddskraven ska integreras i ut-
formningen och genomférandet av gemenskapens politik och
verksamhet.

C-448/01 EVN AG och Wienstrom GmbH mot
Republik Osterreich

En upphandlande myndighet i Osterrike genomforde en
upphandling av elférsérjning. EU-domstolen fick bland annat
ta stdllning till om det &r tillatet att vikta miljokriterier till 45
procent.

Saken

Myndigheten stéllde i upphandlingen kravet att avtal enbart
skulle ingas med anbudsgivare som, sa langt det var tekniskt
mojligt, arligen kunde leverera minst 22,5 GWh el fran férny-
bara energikéllor. Det fanns dock inget krav att elleverantéren
skulle visa varifran elen kopts trots att leveranttren inte under
nagra omstandigheter fick leverera el som producerats fran
karnkraft. Myndigheten 6nskade &ven veta om leverantéren
tidigare hade producerat eller kopt el fran férnybara energikéllor.
Myndighetens upphandling blev féremal for 6verprévning.

EU-domstolens bedémning
Dé malet nadde EU-domstolen uttalade domstolen att samt-
liga kriterier for att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet inte maste vara av rent ekonomiskt art och att de
kan beaktas under forutséttning att de har ett samband med
kontraktets foremal, dr transparenta samt &r férenliga med EU-
rattens grundlaggande principer.'? Ett utvarderingskriterium
som dr relaterat till produktionen —i detta fall el fran férnybara
energikallor — anségs ha ett samband med kontraktets foremal.
En annan fraga avsag viktningen av de stillda kriterierna.
I malet skulle nettopriset vagas in med 55 procent och “El fran
férnybara energikéllor” med 45 procent. Det sistndamnda krite-
riet avsdg emellertid endast den arliga méngt utéver 22,5 GWh
som anbudsgivaren kunde leverera fran férnybara energikal-
lor. EU-domstolen ansag att det ar upp till den upphandlande
myndigheten att vélja kriterier for tilldelning av kontrakt och
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viktningen av dessa, under forutsatt att EU-rétten iakttas och
att utvardering kan goras for att faststdlla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Det ar alltsa i linje med EU-rdtten att lata
ett inte rent ekonomiskt krav viktas sa pass hogt, atminstone
om det som EU-domstolen uttryckte det, har ett sa pass bety-
delsefullt syfte som att motverka klimatférandringar.

Myndigheten hade uppstéllt som krav att anbudsgivarna
skulle ange hur mycket el fran férnybara killor som de kunde
leverera, for att sedan ge det maximala antalet poéang till den
som anger storst mangd. Myndigheten poangsatte dessutom
endast den méngd som &verskred den upphandlande myn-
dighetens konsumtion. Ett sddant krav ansag EU-domstolen
dédremot strida mot likabehandlingsprincipen da det fanns en
risk att leverantrer med storre produktionskapacitet gyn-
nades trots att det fanns andra leverantorer som uppfyllde de
villkor som hade ett samband med féremalet for kontraktet, det
vill siga den upphandlande myndighetens behov av el. Den
upphandlande myndighetens énskan att veta om leveranttren
tidigare hade producerat eller kopt el fran féornybara energikal-
lor ansags inte heller ha en koppling till kontraktsféremalet.

Slutligen konstaterade domstolen att ett tilldelningskrite-
rium maste férenas med krav som majliggor en kontroll av att
den information som ldimnats i anbuden ar korrekt. Ett krav
som inte m&jliggor kontroll strider mot principen om likabe-
handling och &r darmed inte férenligt med upphandlingslag-
stiftningen.

Domar fran svenska domstolar

Hogsta forvaltningsdomstolens dom i mal 567-10
Fragan i malet var om det dr forenligt med proportionalitets-
principen att ett féretag utesluts fran att delta i en upphandling
déarfor att dess foretradare domts f6r brott som avser yrkesut-
ovningen.

Saken

Fastighetskontoret i Stockholms stad genomférde en 6ppen
upphandling av mindre entreprenader inom mark- och trad-
gardsarbeten. Uppsala Asfaltsanldggningar AB (ASFAB) hade
uteslutits ur upphandlingen pé grund av att bolagets entrepre-
nadchef domts till bland annat ett &rs fangelse for ekonomisk
brottslighet.

Hégsta férvaltningsdomstolens bedémning

I Hogsta forvaltningsdomstolen yrkade ASFAB att kammarrét-
tens dom skulle upphévas och att upphandlingen skulle fa av-
slutas forst sedan rattelse gjorts och att ASFAB:s anbud ddarmed
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skulle vara med i utvarderingen. Hogsta férvaltningsdomstolen
avslog 6verklagandet och faststédllde kammarréttens dom. Hog-
sta forvaltningsdomstolen delade kammarrattens bedomning
nér det géller fragan om entreprenadchefen varit att anse som
foretradare saval som frédgan om proportionalitet.

Kammarréttens bedémning

Kammarrétten tog vid sin provning forst stéllning till fragan
om entreprenadchefen var att anse som foretradare vid tid-
punkten f6r anbudsgivningen enligt 10 kap. 2 § LOU.

ASFAB anforde bland annat att LOU innehéller ett utvid-
gat foretradarebegrepp i forhallande till artikel 45 i direktiv
2004/18/EG. Enligt domstolen framkommer det av artikel 45.
1 fjarde stycket att begreppet d4ven omfattar ”foretagschefer
och andra personer som ar behdriga att foretrada, fatta beslut
om eller kontrollera anbudsstkande eller anbudsgivaren.” Mot
bakgrund av detta fann kammarrétten att beskrivningen av
foretradarebegreppet i prop. 2006/07:128 inte dr of6érenligt med
artikel 45 i direktivet.

Kammarrédtten konstaterade vidare att det dr férhallandena
vid tidpunkten for anbudsgivningen som &r relevanta for be-
doémningen. Entreprenadchefen innehade inte nagon stallning i
ASFAB:s styrelse eller ledning och dgde inte heller aktier i bola-
get. Daremot dgde entreprenadchefen och hans fru hélften var
av aktierna i moderbolaget Queenie Holding AB. Entreprenad-
chefen var ocksd moderbolagets styrelseordférande och tillika
dess foretradare. Han var ocksa anstilld som entreprenadchef
i ASFAB och dess grundare. Sa sent som ar 2008 hade han en
generalfullmakt att utan inskrankning foretrada bolaget och
teckna dess firma. Sammantaget fann kammarréatten att entre-
prenadchefen vid tidpunkten f6r anbudsgivningen far anses ha
haft en sddan stéllning i ASFAB att han ar att betrakta som dess
foretrdadare i enlighet med 10 kap. 2 § LOU.

Den andra fragan som kammarrétten tog stallning till var
fragan om det kan anses strida mot proportionalitetsprincipen
att utesluta ASFAB fran tilldelning av kontrakt.

Kammarratten konstaterade att 10 kap. 2 § LOU inte ger
utrymme for att betrakta “sdrskilda skél” (jfr 10 kap. 1 § LOU),
men att en proportionalitetsbedomning enligt 1 kap. 9 § LOU
ska goras i varje enskilt fall vid bestaimmelsens tillampning.

Fragan om en atgdrd ar proportionerlig innebar en prov-
ning om syftet med atgérden kan uppnas pa ett mindre ingri-
pande sitt. Enligt kammarrétten ar syftet med bestimmelsen
att forhindra att icke seridsa leverantorer tilldelas kontrakt.

Det som enligt kammarrétten bor tillmétas betydelse vid
en bedémning av proportionaliteten av att ett foretag utesluts
fran att delta i en upphandling ar dels den brottsliga hand-
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lingens svérighetsgrad, dels den tid som forflutit sedan brottet
begicks. Kammarrétten konstaterade ocksa att det inte enbart
ar uteslutningsgrundande brott begdngna i det anbudsgivande
eller anbudsstkande bolaget som kan medféra for uteslutning i
enlighet med 10 kap. 2 § LOU.

Av kammarrattens utredning framkommer att entreprenad-
chefen, genom lagakraftvunnen dom ér 2006, 4r domd for
brottslighet, som kan kopplas till yrkesutévningen (bokférings-
brott, brukande av falsk urkund, bestickning, grovt skattebrott,
forsvarande av skattekontroll och véllande till milj6férstoring).
Dessa dr brott som kan ldggas till grund for uteslutning enligt
10 kap. 2 § LOU. Vidare noteras att verksamheten vari brotten
begicks i till viss del &r jamforlig med ASFAB:s verksamhet.

Vad giller fragan om hur lang tid som, ur proportionalitets-
perspektiv, kan eller far forflyta mellan begangna brott, laga-
kraftvunnen dom och uteslutning fran tilldelning av kontrakt
maste, enligt kammarratten, avgoras fran fall till fall.

Av utredningen i malet framgick att det senaste brott som
entreprenadchefen domts for begicks ar 2003 (5 ar innan tiden
for anbud gick ut). Kammarratten ansag, mot bakgrund med
syftet med uteslutningsreglerna i 10 kap. 2 § LOU, och med
hénsyn till brottets svarighetsgrad, karaktar och tillvagagangs-
satt samt till den tid som forflutit sedan brottet begicks, att
det inte kan anses strida mot proportionalitetsprincipen att
vid tidpunkten for anbudstidens utgang utesluta ASFAB fran
tilldelning av kontrakt.

Overklagandet avslas.

Hogsta forvaltningsdomstolens mal 7957-09

I det hdr malet (det sé kallade Triclosan-malet) begarde bolaget
Johnsoné&Johnson &verprévning av en upphandling av suturer
och kirurgiska stapler och yrkade att den skulle goras om. Som
grund angav bolaget att de miljokrav som den upphandlande
myndigheten, Jamtlands ldns landsting, anvant stred mot pro-
portionalitetsprincipen.

Saken
Landstinget hade som miljokrav stéllt upp att den produkt som
skulle upphandlas skulle vara fri fran &mnet triclosan, ett damne
med antibakteriella egenskaper. Bolaget Johnson&Johnson an-
forde i sin ansokan om &verprovning att landstinget brutit mot
likabehandlingsprincipen eftersom detta krav enbart drabbade
bolaget, da det var det enda foretag som tillhandaholl suturer
med tillsats av triclosan.

Landstinget framforde att det enligt sina miljomal ska 6ka
mangden miljdanpassade ladkemedel. Eftersom kemikalieinspek-
tionen klassat triclosan som ett miljofarligt &mne borde det enligt
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landstingets mening undvikas av forsiktighetsskal. Landstinget
ansdg att nyttan med triclosan inte uppvagde dess miljoskadliga
verkan. Bolaget hade dessutom i sitt sortiment suturer som inte

inneholl triclosan och Landstinget ansag darfor att det var befo-
gat att suturer som ska anvéandas inte innehéll triclosan.

Lé&nsréttens bedémning

Bolaget anforde a sin sida att det aktuella miljokravet inte fram-
stod som proportionellt i férhallande till de negativa effekter
som kravet hade pa den fria rérligheten. Mot bakgrund av vad
som framkommit fann lansratten att det uppstallda miljokra-
vet inte kunde anses sa oproportionerligt att det utgjorde ett
omotiverat hinder for att landstinget skulle erhalla den produkt
som efterfragas. Bolaget hade dessutom inom ramen f6r sitt
sortiment suturer som inte innehaller triclosan varfér nagon
sdarbehandling av bolaget inte kan anses ha férekommit. Bola-
gets ansokan avslogs darfor i lansrétten.

Kammarréttens bedéming

I kammarratten blev utgangen en annan. Bolaget vitsordade
att triclosan ar bakteriedddande och klassat som miljofarligt,
men bestred ddremot landstingets satt att utvardera produk-
tens miljopaverkan. Bolaget papekade att sannolikheten f6r en
eventuell skada, det vill siga miljorisken, ocksa maste utvér-
deras. Det viktiga dr hur och i vilken méngd d@mnet kommer

ut i miljon. Om koncentrationen av dmnet i miljon understiger
den koncentration som anses vara farlig fér miljon utgér &mnet
enligt lakemedelsverkets modell ingen miljorisk. Bolaget har
visat att &ven om antibakteriella suturer innehaller triclosan sa
kommer det aldrig ut i miljon d& &mnet neutraliseras i kroppen
och utséndras som ofarligt konjugat. Amnets miljopaverkan ar
saledes densamma som hos vanliga suturer. Det miljokrav som
landstinget stallt utestanger en produkt som i funktionshanse-
ende &r likvardig med de andra produkterna pa marknaden.
For att kravet ska vara forenligt kravs att det ska vara lampligt
och effektivt i forhallande till syftet och att det inte funnits ett
mindre ingripande alternativ. Dessutom madste den miljovinst
som foljer av kravet std i proportion till konkurrensinskrank-
ningen och den skada som leverantdren dsamkas.

Landstinget vidholl att syftet med landstingets miljokrav
var att uppfylla landstingets miljomal att 6ka méngden miljo-
anpassade produkter. Kravet motiverades med att triclosan &r
ett &mne som klassas som miljofarligt, det har en miljopaverkan
och ar giftigt f6r bland annat vattenlevande organismer.

Kammarritten ansag att kravet hade samband med det
som upphandlats och lag i linje med landstingets miljomal att
undvika att upphandla produkter som innehaller miljofarliga

ﬂ KONKURRENSVERKET
Swedh Competiion Ahory



Miljdhénsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling

dmnen. Med anledning av de rapporter som bolaget lagt fram
for att styrka sina pastdenden och som landstinget inte bestritt,
var det emellertid tveksamt om det ifrdgasatta kravet medfor
nagon egentlig vinst ur miljochdnseende. Kammarratten fann
déarfor att landstingets krav inte framstod som lampligt och
effektivt for att uppna det efterstravade syftet och att kravet
dédrmed stred mot proportionalitetsprincipen 1 kap. 9 § LOU.
Upphandlingen skulle darmed goras om.

Hégsta férvaltningsdomstolen bedémning

Landstinget 6verklagade till Hogsta forvaltningsdomstolen.
Domstolen ansdg att det aktuella kravet - att produkten av mil-
joskal inte fick innehalla ett visst dmne - hade en koppling som
kréavs enligt LOU (6 kap. 3 §) till upphandlingsféremalet i den
aktuella upphandlingen.

Hogsta forvaltningsdomstolen ansag att de krav som
landstinget stéllt upp — att suturerna ska vara fria fran triclo-
san — hade en objektiv utformning och inte diskriminerade
nagon leverantor varfor det aktuella kravet inte framstod som
godtyckligt eller uppenbart osakligt. Hogsta forvaltningsdoms-
tolen ansag dérfor att det saknades anledning att préva om
det medfor nagon egentlig vinst fér miljon att undvika suturer
behandlade med triclosan. Det krav som landstinget stallt upp i
forfragningsunderlaget skulle godtas och 6verklagandet bif6lls.

Kammarratten i Stockholm 3627-06

Visteras stad upphandlade filter for ventilationssystem. Ett
bolag hade invandningar mot ett miljokrav som gallde filterra-
mar och menade att kravet var oproportionerligt och att staden
dédrmed hade brutit mot upphandlingsreglerna genom att inte
ta upp dess anbud till prévning.

Saken

Bolaget menade i sin ansékan om 6verprovning till ldnsratten
att kommunen uppstillt krav som strider mot proportionali-
tetsprincipen och att kommunen vid utvarderingen agerat i
strid med principen om likabehandling.

Av de tekniska bestdimmelserna i forfragningsunderlaget
framgick bland annat foljande: materialet i filterramarna ska
vara av miljévanligt material och icke av en dndlig resurs och
dess prestanda far inte bygga pa en elektrostatisk uppladdning
utan ska vara av mikroglas.

Bolagets produkt hade underkants och lett till att dess
anbud inte tagits upp till provning. Kommunens motivering
var att anbudet inte nddde upp till de stéllda skallkraven da
bolagets filterramar var gjorda av plast och darmed bestod av
en dndlig resurs.
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Lénsréttens bedémning
Léansrétten hdnvisade i sin dom till Europeiska kommissionens
handbok - Képa Gront! En handbok om miljéanpassad offent-
lig upphandling. Pa sidan 22 i handboken framgar bland annat
att en upphandlande myndighet har méjlighet att stélla krav
pa att en vara ska vara tillverkad av ett visst material sa lange
kravet inte strider mot EU-rdttens grundlaggande principer.
Lansratten ansag att kravet pa “miljovéanligt material” i
filterramar kan vara féremal for subjektiv tolkning varfor upp-
handlingsprocessen ddarmed inte blir tillrackligt forutsebar. I
forfragningsunderlaget hade kommunen inte stillt krav pa vad
eventuella tré- eller pappramar far vara behandlade med. En le-
verantor med en till synes mer miljofarlig produkt kan darmed
komma att antas och dérfor kan inte skallkravet anses lampligt
i forhéllande till de efterstravade malen — att inte bruka en dnd-
lig resurs i form av olja. Kravet stred sdledes mot principerna
om proportionalitet och transparens.

Kammarréttens bedémning

Kammarrétten gjorde ingen annan bedémning &n ldnsrattens
beslut att det var tillrdckligt att kommunen vidtog réttelse och
att bolagets anbud beaktades i utvarderingen.

Kammarratten i Jonkoping mal nr 4471-1997

Malet handlade om Gullspangs kommuns upphandling av
skolskjuts. Kommunstyrelsen motiverade sitt val av leverantor
med lokala hansyn.

Saken

Av forfragningsunderlaget for upphandling, framgick att
kommunen skulle vid utvdrderingen av anbuden géra en hel-
hetsbeddmning utan rangordning. Hansyn skulle tas till pris,
fordonens lamplighet, inklusive alder, foretagets totala resurser
och mgjligheter att fullgéra uppdraget, personalens kompetens
samt foretagets garanterade servicenivd. Kommunen beslutade
att teckna ett avtal om skolskjuts med Gullspangs Buss AB.
Kommunen angav som skél bland annat att det gav kommunen
stadigvarande arbetstillfdllen och att ett bussforetag pa orten
kunde bidra till att erbjuda medborgarna en god lokal service
samt att inkop av betydande kvantiteter drivimedel samt service
och reparationer lokalt kunde trygga fler arbetstillfallen.

Lénsréttens och kammarréttens bedémning

Vid tidpunkten fér domslutet géllde den tidigare LOU."* Léns-
ratten'” anforde att krav som stélls i ett férfragningsunderlag
maste vara affirsméassiga. Kommunens dberopande av syssel-

122 | agen (1992:1528) om offentlig upphandling
(aldre LOU, ALOU).
123 | ansratten i Skaraborgs 1&an mal 1789-97.
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sdttnings- och serviceskil frangick de bedomningsgrunder som
angetts i forfragningsunderlaget. Kommunens ansags saledes
strida mot 1 kap. 4 § och 1 kap. 22 § LOU varpa upphandlingen
skulle goras om. Domen faststilldes av kammarréatten. Prov-
ningstillstind meddelades inte av Regeringsratten.'*

24 Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade inte
provningstillstand.
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Fragor om miljéh&nsyn och sociala hansyn i den offentliga
upphandlingen ar aktuella amnen. Med den har skriften vill
Konkurrensverket belysa vikten av att upphandlande myndig-
heter och enheter 6vervager om det ar lampligt och befogat att
ta miljohansyn och sociala hansyn i offentliga upphandlingar.

Vi informerar ocksa om hur miljohansyn och sociala hansyn
kan utformas for att vara férenliga med upphandlingsreglerna
samtidigt som de inte begransar konkurrensen med oférmanliga
inkop av varor eller tjanster som foljd.

KONKURRENSVERKET

Swedish Competition Authority

Adress 103 85 Stockholm
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se





