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Till statsradet Sven-Erik Osterberg
Finansdepartementet

Regeringen beslutade den 7 april 2004 att tillkalla en utredning med
uppdrag att limna férslag till hur tvd EG-direktiv skall genomféras
1 svensk ritt, nimligen Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena
vid upphandling pi omridena vatten, energi, transporter och post-
tjanster och Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG
av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster.

Regeringen beslutade den 7 april 2005 att ge utredningen till-
liggsdirektiv.

Den 7 april 2004 férordnade statsrddet Bosse Ringholm f.d.
regeringsrddet Leif Lindstam som sirskild utredare i utredningen.

Den 5 maj 2004 forordnades som experter kansliridet Ulrica
Dyrke, departementssekreteraren Asa Edman (entledigad fr.o.m.
den 20 december 2004), jur. kand. Olof Erixon, departements-
sekreteraren Rickard Falkendal, kammarrittsassessorn Jimmy
Jirvenpii (entledigad fr.o.m. den 20 oktober 2005), chefsjuristen
Jens Karlsson, kanslirddet Kerstin Krafft, departementssekrete-
raren Annika Loéfgren, férbundsjuristen Ulf Palm, chefsjuristen
Michael Slavicek, chefsjuristen Hans Sundstrém, férbundsjuristen
Eva Sveman och chefsjuristen Hans Sylvén (entledigad fr.o.m. den
23 juni 2004). Den 13 maj 2004 férordnades som experter utreda-
ren Mikael Haldpi, chefsjuristen Dan Holke och férbundsjuristen
Sussanne Lundberg. Den 19 maj 2004 férordnades som expert
handliggaren Caroline Hopkins. Denl1 juni 2004 férordnades som
expert avdelningsridet Per-Arne Sundbom. Den 20 augusti 2004
forordnades som expert jur. kand. Lennart Sandebjer. Den
20 december 2004 férordnades som expert departementssekrete-
raren Helena Linde. Den 25 april 2005 férordnades som expert
departementssekreteraren Tommy Larsson. Den 20 oktober 2005
férordnades som expert rittssakkunniga Linda Bigling.



Den 13 april 2004 férordnades numera ridmannen Birgitta
Henriksson som sekreterare 1 utredningen (entledigad fr.o.m. den
5 februari 2006). Den 16 februari 2005 férordnades kammarritts-
assessorn Margareta Palmstierna som sekreterare i utredningen.

Kanslisekreterarna Monica Berglund och Gunilla Malmqvist har
vid arbetet med slutbetinkandet varit behjilpliga med textbearbet-
ning och layout.

Utredningen har tidigare limnat delbetinkandet Nya upphand-
lingsregler (SOU 2005:22).

Utredningen f&r hirmed éverlimna slutbetinkandet Nya upp-
handlingsregler 2 (SOU 2006:28). Till betinkandet fogas sirskilda
yttranden. Uppdraget ir hirmed slutfort.

Stockholm i1 mars 2006

Leif Lindstam

Birgitta Henriksson Margareta Palmstierna



| betédnkandet anvanda uttryck

Det klassiska direktivet

Forsorjningsdirektivet

Den klassiska lagen

Férsorjningslagen

Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid offent-
lig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster

Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upp-
handling pid omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster

Det i delbetinkandet limnade férslaget
till lag om offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster

Det i delbetinkandet limnade férslaget
till lag om upphandling inom omridena
vatten, energi, transporter och post-
tjadnster

15



Sammanfattning

I detta slutbetinkande redovisas i1 enlighet med utredningens direk-
tiv (dir. 2004:47) och tilliggsdirektiv (dir. 2005:39) utredningens
dverviganden betriffande

e frigan om det skall vara méjligt att vid upphandling anvinda
konkurrenspriglad dialog, dynamiskt inképssystem och elek-
tronisk auktion,

e mojligheterna att stilla miljokrav, sociala krav och andra
sirskilda krav vid upphandling och méjligheten av att inféra en
bestimmelse om att miljokrav och sociala krav bér stillas vid
upphandling,

e upphandling som inte alls eller endast delvis omfattas av EG-
direktivens bestimmelser,

e inférandet av en preklusionsfrist for &verprévning och vissa
andra frigor om 6verprévning, och

e frigan om ILO:s konvention nr 94 ir férenlig med de nya EG-
direktiven.

Utredningen tar ocksd upp frdgan om inférandet av mojligheten att
anvinda inkdpscentraler vid upphandling.

Konkurrenspraglad dialog

Konkurrenspriglad dialog ir ett férfarande som enligt det klassiska
direktivet fir anvindas vid sirskilt komplicerade kontrakt. Det
innefattar en méjlighet f6r den upphandlande myndigheten att féra
en dialog med utvalda leverantorer i syfte att identifiera och defi-
niera hur myndighetens behov bist skall kunna tillgodoses.

Den mojlighet som den konkurrenspriglade dialogen ger till
diskussion med leverantérer innan de slutliga anbuden limnas bér
kunna bidra till att precisera den upphandlande myndighetens
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Sammanfattning SOU 2006:28

behov och krav och dirigenom bidra ocksd till att forbittra upp-
handlingars kvalitet i friga om sirskilt komplicerade kontrakt.

Moijligheten att anvinda konkurrenspriglad dialog kan ha be-
tydelse ocksd genom att gora det littare att stilla specifika krav,
vilket kan stimulera framvixten av ny teknik.

Utredningen féresldr att bestimmelser om konkurrenspriglad
dialog inférs 1 den klassiska lagen. Forfarandet bor kunna anvindas
iven vid upphandling under tréskelvirdena m.m. De féreslagna
bestimmelserna har utformats i nira anslutning till direktivtexten.

En konkurrenspriglad dialog ir avsedd for sirskilda situationer
nir dppet eller selektivt upphandlingsférfarande inte kan anvindas.
Utredningen bedémer att det skall vara méjligt att dverprova ett
beslut om att konkurrenspriglad dialog skall anvindas. En upp-
handlande myndighet foreslds vara skyldig att underritta berérda
leverantdrer om beslut att inte vilja ut en leverantér for deltagande
1 dialogen, att utesluta en ldsning och att avsluta en dialog. Sddana
beslut kommer dirfér att kunna &verprévas 1 anslutning till att
beslutet fattats. Beslut som avser dndringar av ett slutgiltigt anbud
eller andringar i det valda anbudet kommer diremot i regel inte att
kunna &verprévas annat dn i samband med en &verprévning av
tilldelningsbeslutet. Betriffande dndringar i ett valt anbud férefaller
det troligt att frimst skadestind som remedium kommer i friga.

Dynamiskt inkdpssystem

Ett dynamiskt inkdpssystem ir ett nytt upphandlingsférfarande
som regleras bide i det klassiska direktivet och i férsérjningsdirek-
tivet. Forfarandet bestdr av tvd steg. I det forsta steget skall
systemet inféras av en upphandlande myndighet/enhet, som dirvid
skall folja bestimmelserna om 6ppet férfarande. I det andra steget
skall kontrakt tilldelas inom ramen fér det dynamiska inképs-
systemet. I bida stegen skall uteslutande elektroniska medel anvin-
das.

Anvindningen av elektroniska medel kan leda till effektivitets-
forbittringar vid upphandling och dirmed till kostnadsminsk-
ningar. Dynamiska inkdpssystem kan bidra till dessa effekter och
kan dessutom leda till ligre priser pa det som upphandlas.

Utredningen féresldr att mojligheten att anvinda dynamiska
inkdpssystem 6ppnas. Det finns enligt utredningens bedémning
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SOU 2006:28 Sammanfattning

inte anledning att begrinsa anvindningen till upphandling 6ver
troskelvirdena.

Utredningen betonar att en utveckling som innebir att priset far
en stor, sannolikt dominerande, betydelse vid upphandlingar dir
dynamiska inképssystem anvinds pd bekostnad av angeligna och
rimliga krav pd kvaliteten hos det som upphandlas inte ir 6nskvird
och framhiller att den kommande utvecklingen av anvindningen av
dynamiska inképssystem bor f6ljas sd att eventuella negativa effek-
ter kan uppmirksammas.

Anvindningen av ett dynamiskt ink6pssystem kan medféra tvd
sirskilda slag av beslut, beslut om att ta med en leverantér 1 ett
dynamiskt inkdpssystem och beslut om att férkasta en leverantors
preliminira anbud. Effekten av att ett preliminirt anbud férkastas
ir att leverantdren inte tas med i systemet. Ett beslut av det f6rsta
slaget torde kunna 6verprévas pd begiran av en leverantér som inte
tilldelats ett kontrakt. Ett beslut av det andra slaget bor kunna
overprovas pd begiran av den leverantoér vars preliminira anbud
forkastats.

Elektronisk auktion

Elektroniska auktioner regleras bade i det klassiska direktivet och i
férsorjningsdirektivet.

En elektronisk auktion ir inte ett fullstindigt upphandlingsfér-
farande. En elektronisk auktion kan foregd tilldelningen av kon-
trakt vid anvindning av dppet, selektivt eller férhandlat forfarande,
vid férnyad konkurrensutsittning dd ramavtal anvinds och nir ett
kontrakt skall tilldelas inom ramen fér ett dynamiskt inkops-
system.

Anvindningen av elektroniska medel kan leda till effektivitets-
forbittringar vid upphandling och dirmed till kostnadsminsk-
ningar. Elektroniska auktioner kan bidra till dessa effekter och kan
dessutom leda till ligre priser pd det som upphandlas.

Eftersom ett av de krav som skall vara uppfyllda fér att elek-
troniska auktioner skall f8 anvindas dr att kontrakt kan tilldelas
direkt med ledning av resultatet av auktionen, kommer forfrig-
ningsunderlaget och tilldelningskriterierna att behova faststillas
med stor noggrannhet. Ett forfarande som innefattar en elektro-
nisk auktion kan dirfér innebira att en bittre kvalitet 1 upphand-
lingarna uppnis.
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Vidare kriver anvindningen av elektroniska auktioner att de
deltagande leverantdrerna vid varje tidpunkt skall ha kinnedom om
sin plats i rangordningen, vilket kan bidra till en 6kad 6ppenhet och
dirigenom minska risken fér favorisering.

Utredningen finner att férdelarna med att kunna anvinda elek-
troniska auktioner 6verstiger nackdelarna och foresldr att mojlig-
heten att anvinda elektroniska auktioner dppnas. Det finns enligt
utredningens bedémning inte anledning att begrinsa anvindningen
till upphandling éver tréskelvirdena.

Utredningen betonar att en utveckling som innebir att priset f&r
en stor, sannolikt dominerande, betydelse vid upphandlingar dir
elektroniska auktioner anvinds p& bekostnad av angeligna och
rimliga krav pd kvaliteten hos det som upphandlas inte ir 6nskvird
och framhéiller att den kommande utvecklingen av anvindningen av
elektroniska auktioner bor f6ljas si att eventuella negativa effekter
kan uppmirksammas.

For att elektroniska auktioner skall kunna anvindas i praktiken
krivs att deltagarna i auktionen fir kunskap om vissa uppgifter som
enligt sekretesslagen omfattas av sekretess. Vad en deltagare
uppenbarligen miste veta for att kunna limna ett nytt anbud ir
virdet av det for tillfillet bista anbudet. Enligt direktiven krivs
uttryckligen att deltagarna skall ha kinnedom om sin aktuella
rangordnmg 1 auktionen. Utredningen limnar forslag till de dnd-
ringar 1 sekretesslagen som behdvs for att uppgifter av aktuellt slag
skall kunna limnas.

Utredningen bedémer att det skall vara méjligt att dverprova
beslut att anvinda en elektronisk auktion och beslut om den mate-
matiska formel som skall anvindas for att faststilla rangordningen
mellan anbuden. Vidare bér en leverantér kunna begira 6verprov-
ning av ett agerande frin den upphandlande myndighetens/en-
hetens sida under auktionen som han anser vara olagligt och till
skada f6r honom.

Inkdpscentraler

I bida de nya upphandlingsdirektiven finns bestimmelser som ger
medlemsstaterna mojlighet att i sin nationella lagstiftning inféra
bestimmelser om inkdpscentraler. Utredningen foreslog i del-
betinkandet att denna mojlighet skulle utnyttjas, men pekade pd
att vissa frigor, bl.a. om hur en felaktig upphandling skulle kunna
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angripas, krivde analyser som inte kunnat goras inom ramen foér
delbetinkandet.

Utredningen foreslir dven i detta betinkande att mojligheten att
anvinda inkdpscentraler skall féras in i lagstiftningen.

Utredningen tolkar EG-direktiven s att en inkdpscentral kan
antingen anskaffa varor eller tjinster fér 6verldtelse till en upp-
handlande myndighet/enhet eller som ombud fér en upphandlande
myndighet/enhet anskaffa byggentreprenader, varor eller tjinster
eller ingd ramavtal.

I det fall en inkdpscentral upptrider som ombud fér en upp-
handlande myndighet/enhet skall frigan om troskelvirdena uppnis
eller inte bedémas efter den upphandlande myndighetens/enhetens
forhillanden. Det ir ocksd myndigheten/enheten och inte ombudet
(inkopscentralen) som bir ansvaret gentemot leverantdrskollek-
tivet for att upphandlingen eller ingdendet av ramavtal gir ritt till.

Enligt utredningens mening ir det dven di en inkdpscentral
anskaffat varor eller tjinster och éverldter dem till en upphandlande
myndighet/enhet den senare som bir ansvaret fér att upphand-
lingen gatt ritt till, eftersom f6rvirv frin en inkdpscentral fir ske
utan iakttagande av bestimmelserna om upphandling endast om
inképscentralen har iakttagit dessa bestimmelser.

Med hinvisning till RA 2005 ref. 10 (Ryanair-malet) anser utred-
ningen att det, oavsett att avtal triffats om en otilliten anskaffning
frén en inkdpscentral, kan finnas en i tiden obegrinsad ritt att
begira 6verprovning hos forvaltningsdomstol av denna anskaff-
ning. Detta framstdr som otillfredsstillande, sirskilt som prov-
ningen endast undantagsvis kan leda till att upphandlingen kan
rittas eller goras om. Det ir 1 stillet normalt endast en talan om
skadestdnd som kan leda till ndgot materiellt resultat. Det ir enligt
utredningens uppfattning angeliget att denna friga blir féremil for
storre uppmirksamhet in utredningen med sitt begrinsade mandat
och sin begrinsade tid kunnat dgna den.

Utredningen pekar pd att det dr vissa risker foérenade med en
omfattande anvindning av inkdpscentraler. Om en upphandlande
myndighet i egenskap av inkdpscentral anskaffar varor och tjinster
och hiller dem 1 lager {6r senare f6rsiljning till andra upphandlande
myndigheter/enheter uppkommer naturligtvis en affirsmissig risk.
Anskaffning genom inkdpscentraler kan ocks, pd samma sitt som
ramavtal, leda till stora inképsvolymer, vilket kan gynna stora och
missgynna smi leverantdrer. Det ir dirfér angeliget att anvind-
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ningen av upphandling genom ink&pscentraler sker med for-
siktighet och férnuft.

Som alltid nir det giller nya bestimmelser med osikra effekter
bér utvecklingen foljas sd att eventuella nackdelar eller missfor-
hillanden kan upptickas och dtgirdas.

Miljokrav, sociala krav och andra sarskilda krav

Utredningen konstaterar att det vanligen ir svirt att gora ndgra
bestimda uttalanden om tolkningen och tillimpningen av gemen-
skapens rittsakter och att detta giller dven i friga om bestim-
melserna om upphandling. Utredningen har inte ansett sig ha
mojlighet att géra ndgra lingtgdende uttalanden om den ritta
innebérden av gemenskapsritten, nir denna ir oklar. Utredningens
mélsittning har 1 stillet varit att redogéra for rittsliget, sidant det
uppfattas av utredningen, for att gora det mojligt att pd dagens
kunskapsnivd stilla miljokrav, sociala krav och andra sirskilda krav
som inte strider mot gemenskapsritten.

En upphandlande myndighet/enhet har ritt att sjilv bestimma
om den skall tillgodose ett behov genom upphandling och vad som
skall upphandlas fér att tillgodose detta behov. Utredningen
betonar vikten av att en upphandlande myndighet/enhet gor klart
for sig vilket behovet ir, eftersom det dr en férutsittning for att
den skall kunna stilla relevanta och befogade krav.

Utredningen behandlar méjligheterna att stilla sirskilda krav i de
tekniska specifikationerna, genom kvalifikationskraven pd leveran-
térerna och vid utformningen av tilldelningskriterierna och even-
tuella sirskilda villkor om hur kontraktet skall fullgéras.

Bedémningen av vad som ir tillitna och otillitna krav gors i
huvudsak med utgdngspunkt i EG-domstolens praxis, dir sirskilt
vissa centrala domar behandlas (PreussenElektra, EVN Wienstrom,
Concordia, CEI, Beentjes och Nord-Pas-de-Calais).

Enligt utredningens uppfattning innebir domarna att en upp-
handlande enhet fir stilla krav pd en leverantér som inte ir av
renodlat ekonomisk karaktir och att krav av sddant slag fir anvin-
das vid bedémningen av vad som ir ekonomiskt mest férdelaktigt.
Allmint giller dock att kravet médste ha ngot samband med fére-
mélet f6r upphandlingen och att det miste g att kontrollera om en
leverantér kan uppfylla stillda krav.
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En skillnad mellan domar angdende miljékrav och domar an-
gdende sociala krav forefaller vara att de sociala krav som varit
aktuella behandlats som en egen kategori vid sidan av de kriterier
som anvinds for att avgéra vad som ir ekonomiskt mest
fordelaktigt. Miljokraven har diremot inordnats bland dessa krite-
rier. Om detta innebir ndgon skillnad 1 praktiken dr svirt att siga.

En annan skillnad forefaller vara att i de mal som gillt miljokrav
har det funnits en tydlig koppling mellan kraven och gemenskapens
politik medan ndgot sidant uttalat samband inte berérts 1 mélen
angdende sociala krav. EG-domstolens acceptans av dessa senare
krav kan mojligen snarare bero pd att de EG-rittsliga upphand-
lingsreglerna ger medlemsstaten ett visst utrymme att tillimpa
nationellt bestimda regler, férutsatt att dessa inte strider mot EG-
fordraget.

Enligt utredningens tilliggsdirektiv skall utredningen gora en
férdjupad analys av méjligheten att inféra bestimmelser som inne-
bir att den upphandlande enheten bér stilla miljokrav eller sociala
krav.

Varken gemenskapsritten eller nationell ritt hindrar att sddana
bestimmelser f6rs in i upphandlingslagarna.

Utredningen anser inte att det ir olimpligt att inféra en ”bor-
regel” i upphandlingslagarna. Givet att riksdag och regering vill
framhilla betydelsen av att miljéhinsyn och sociala hinsyn tas vid
upphandling framstdr lagstiftning som ett effektivt sitt att ge
spridning 3t denna instillning.

En ”bér-regel” ligger inte ndgra skyldigheter pd de upphand-
lande myndigheterna/enheterna. Det skulle dirfor inte finnas
nigon mojlighet att med stdd av en sidan regel tvinga dem att stilla
miljokrav eller sociala krav eller att framgdngsrikt klandra en upp-
handling for att sddana krav inte stillts.

En "bor-regel” foreslds begrinsad till fall d3 det med hinsyn till
upphandlingens art ir pdkallat med en sidan regel.

Upphandling under troskelvardena m.m. inom den
klassiska sektorn

Enligt ulliggsdirektiven skall utredningen géra en allmin 6versyn
av bestimmelserna i 6 kap. LOU, dvs. av bestimmelserna om upp-
handling under tréskelvirdena m.m. I denna del ingdr att ta still-
ning till om en eller flera fasta grinser for direktupphandling skall
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inforas 1 stillet f6r det i LOU anvinda begreppet "lagt virde”.
Dessutom skall i bedémningen ingd en analys av méojligheterna for
kommuner och/eller landsting att samarbeta om administrativa
stddfunktioner.

Fast beloppsgrans for direktupphandling

Utredningen konstaterar att det idag finns stora skillnader mellan
de grinser for direktupphandling som anvinds av kommuner,
landsting och statliga myndigheter. Det ligsta uppgivna virdet ir
0,3 prisbasbelopp (statliga myndigheter, varor, tjinster och bygg-
entreprenader) och det hogsta 10 prisbasbelopp (kommuner, bygg-
entreprenader). Medelvirdena varierar mellan 2,5 prisbasbelopp
(kommuner, varor) och 4,97 prisbasbelopp (landsting, tjinster).

De olika ”1ga virden” som bestimts av de enskilda upphand-
lande myndigheterna kan, men behéver inte, betyda att en myndig-
het som faststillt ett hégre virde dn en annan myndighet ocksd har
en hogre kvalitet pd sin upphandling. En fortsatt anvindning i lagen
av uttrycket ”l8gt virde” ger visserligen de upphandlande myndig-
heterna en viss frihet att bestimma ett individuellt "1gt virde” men
garanterar alltsd inte att virdet stir i relation till kvaliteten pd
myndigheternas upphandling. Enligt vad utredningen erfarit har
det ”l3ga virdet” under rens lopp 6kat, varfér det kan finnas en
risk for att det sker en fortsatt 6kning av virdet, om den nuvarande
bestimmelsen behalls.

Regleringen av den offentliga upphandling som ligger under
troskelvirdena m.m. fir antas vara motiverad i férsta hand av
onskemdlet att kontrollera att offentliga medel anvinds pi bista
sitt, bl.a. genom att den konkurrens som finns utnyttjas. Detta
onskemal varierar i styrka med virdet av den upphandling det ir
frdga om. Genom regleringen gors det ocksd klart att grundliggan-
de gemenskapsrittsliga principer, diribland likabehandlingsprin-
cipen, skall tillimpas och att ett system for kontroll genom &ver-
provning gors tillgingligt.

Samma skil for att det finns ett behov av att reglera férfarandet
féor upphandling under tréskelvirdena m.m. talar enligt utred-
ningens uppfattning ocksi for att det inte kan &verldtas till de
upphandlande myndigheterna att, inom ramen {6r vad de anser vara
ett “l8gt virde”, fritt bestimma den &vre grinsen f6r nir direkt-
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upphandling fir goras. Utredningen anser dirfor att uttrycket *13gt
virde” bor ersittas med ett i férfattning angivet belopp.

Utredningen foresldr att ett fast belopp om 10 procent av direk-
tivets troskelvirde om 236 000 euro skall tillimpas nir det giller
upphandling av varor och tjinster och 1 procent av direktivets
troskelvirde om 5923 000 euro nir det giller byggentreprenader.
Om det finns sirskilda skil, kan direktupphandling av varor och
tjanster goras upp till motsvarande 20 procent av troskelvirdet
236 000 euro.

De upphandlande myndigheterna skall bestimma riktlinjer for
sin direktupphandling. Det ir dirvid viktigt att de gor klart for sig i
vilken omfattning direktupphandling fir goras, vilken eller vilka
befattningshavare hos myndigheten som skall {8 gora direktupp-
handlingar och inom vilka beloppsgrinser. Riktlinjerna kommer
naturligtvis att behéva vara av olika omfattning och komplexitet,
beroende pa varje upphandlande myndighets organisation och om-
fattningen och arten av myndighetens upphandling. Fér att det
hégre grinsvirdet (20 procent) fér direktupphandling skall fi
tillimpas bor krivas att det av utfirdade riktlinjer framgir vilka
omstindigheter som berittigar till anvindning av det hégre virdet
och vem som har ritt att besluta om sidan direktupphandling.

Den nuvarande bestimmelsen 1 LOU om att direktupphandling
far anvindas ocksd om det finns synnerliga skil f6reslds finnas kvar.

Utredningen foresldr att anbud skall f3 begiras utan féregiende
annonsering dven di det som skall upphandlas, pd grund av den ritt
som tredje man har att bestimma om val av leverantér, kan till-
handahillas av endast en viss leverantér. De fall som avses ir t.ex.
dd en patients fria val av virdgivare medfor att det inte finns nigra
alternativa leverantérer.

Annonsering m.m.

Annonskraven férenklas pd s sitt att kravet pd annonsering i en
allmint tillginglig databas skall anses vara uppfyllt om enheten
annonserar pd en sirskilt upprittad upphandlarprofil som finns
tillginglig pd enhetens hemsida. Undantag bér dock gilla for B-
yjanster 6ver troskelvirdena. T sidana fall bér det inte vara till-
rickligt med annonsering pa en sirskilt upprittad upphandlarprofil
pd upphandlande myndighets hemsida utan annonsering boér, pi
samma sitt som giller f6r nirvarande, ske i databaser som finns hos
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sddana aktdrer som tillhandahdller elektroniska databaser for
annonseringsindama3l.

For att det skall vara mojligt att 1 efterhand kontrollera att de
principer som giller vid all upphandling har iakttagits dven vid
direktupphandlingsférfarande foreslds att besluten och skilen hir-
for 1 sddana upphandlingar dokumenteras. Nigot krav pd sirskild
dokumentation féreslds inte gilla for upphandlingar som avser
mycket l3ga virden. Grinsen bor dras vid 20 procent av de hogsta
virden som i1 normalfallet féreslas gilla for direktupphandling.

Utvardering av pris och andra kriterier ("viktning”)

Enligt de nuvarande bestimmelserna i LOU skall en upphandlande
myndighet ange vilka omstindigheter den tillmiter betydelse vid
bedémningen av anbud. Omstindigheterna skall om mojligt anges
efter angeligenhetsgrad, med den viktigaste forst. I delbetinkandet
foreslogs att bestimmelserna i stillet skulle utformas med utgings-
punkt i de bestimmelser som féreslogs gilla vid upphandling 6ver
troskelvirdena. Den upphandlande myndigheten skulle enligt for-
slaget antingen ange vilken relativ inbérdes betydelse de olika
kriterierna skulle ges vid bedémningen (“viktning”) eller ange
kriterierna i fallande prioritetsordning.

Utredningen konstaterar att en tinkbar utgdngspunkt f6r valet
av det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet ir att ange de olika
kriteriernas inbordes betydelse. Detta kan dock féra tanken till ofta
anvinda matematiska modeller vars tillimpning kan leda till att
*fel” leverantor tilldelas kontraktet. I foérhillande till de bestim-
melser som giller idag innebir ett krav pd att de olika kriteriernas
inbordes betydelse skall anges ingen forenkling. Kravet kan ocksd
leda till en 6kad prisfixering p& bekostnad av kvalitet.

Syftet att leverantdrerna skall kunna férstd hur utvirderingen
kommer att ske och att den upphandlande myndigheten skall
kunna gora en korrekt utvirdering av anbuden kan i och fér sig
uppnds genom att olika kriteriers relativa betydelse redovisas men
det skall vara tillrickligt att kriterierna anges i fallande prioritets-
ordning.

26



SOU 2006:28 Sammanfattning

Smaforetag

En 6kad anvindning av direktupphandling kan leda till minskad
oppenhet. Detta kan innebira att kontrakt tilldelas en redan kind
leverantér, vilket skulle minska mojligheterna f6r nya foretag att fa
delta i ett upphandlingsférfarande. Utredningen anser inte att det
gagnar smiforetagen att 6ka mojligheterna till anvindning av
direktupphandling. For att {8 viss kontroll 6ver att anvindningen
av direktupphandling inte fir f6r stor omfattning har utredningen
foreslagit att fasta granser for direktupphandling skall inféras. Den
restriktivitet som dirigenom giller kan enligt utredningens mening
vara till férdel fér smdforetagen. En del av de problem som finns
nir det giller smiféretag och offentlig upphandling hinfor sig
enligt en rapport frin Nutek till tillimpningen av regelsystemet.
Nigra av de svirigheter som férekommer kan komma att minska
om Nuteks f6érslag om en nationell upphandlingspolicy genomférs.

Samarbete mellan kommuner och/eller landsting om
administrativa stodfunktioner

Med administrativa stédfunktioner fir enligt utredningens upp-
fattning avses sidana funktioner som exempelvis l6neadministra-
tion, fakturering av daghemsavgifter eller andra avgifter, bokféring
och redovisning.

Uppgifter som fullgérs av en gemensam nimnd eller av ett
kommunalférbund jimstills med uppgifter som fullgérs direkt av
en kommun eller ett landsting och kriver dirfér inga sirskilda
overviganden. Det dr ocksd tveksamt om sddana organ fullgor
uppgifter som kan betecknas som administrativa stédfunktioner.

Ett samarbete kan dven bestd 1 att viss gemensam verksamhet
bedrivs, t.ex. en sopférbrinningsanliggning eller en fjirrvirme-
central. Oavsett i vilken form verksamheten bedrivs kan inte heller
sddan verksamhet betecknas som en administrativ stédfunktion.

Om en kommun (med vilket hir avses dven ett landsting) skall
utféra administrativa stddfunktioner it en annan kommun krivs att
forhallandet regleras i ett avtal och att ersittning utgdr till den
kommun som utfér uppgifterna. I ett sddant fall maste gillande
bestimmelser om upphandling iakttas.

Forutsittningarna fér en kommun att anlita en tillsammans med
en annan kommun igd juridisk person utan formella upphandlings-
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forfaranden (s.k. in-house-transaktioner) férutsitter enligt EG-
domstolens praxis att var och en av deligarna kan utdva samma
kontroll 6ver den juridiska personen som den utdvar 6ver sin egen
foérvaltning. Den slutsats som enligt utredningens mening kan dras
av denna praxis ir att det inte finns nigon mojlighet att underlita
att tillimpa bestimmelserna om upphandling vid transaktioner
mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan
igd juridisk person. I férekommande fall kan dock bestimmelserna
om direktupphandling tillimpas.

Upphandling under troskelvirdena m.m. inom
forsdrjningssektorerna

Utredningens forslag i friga om upphandling under tréskelvirdena
m.m. inom férsérjningssektorerna dverensstimmer 1 allt visentligt
med de forslag som limnats 1 friga om upphandling under tréskel-
virdena m.m. inom den klassiska sektorn. Direktupphandling fir
anvindas upp till ett belopp som motsvarar 10 procent (eller
20 procent om det finns sirskilda skil) av direktivets troskelvirde
473 000 euro nir det giller varor och tjinster och 1 procent av
direktivets troskelvirde 5923 000 euro nir det giller byggentre-
prenader. Dokumentationsplikt inférs vid direktupphandling da
virdet av kontraktet uppgdr till minst 20 procent av de hogsta
virden som 1 normalfallet féreslds gilla for direktupphandling.

Moijligheten att anvinda direktupphandling d det finns synner-
liga skil bér kvarstd oférindrad.

Aven vid upphandling inom férsérjningssektorerna skall anbud
f3 begiras utan foregiende annonsering ocksi nir det som skall
upphandlas, pd grund av den ritt som tredje man har att bestimma
om val av leverant6r, kan tillhandah3llas av endast en viss leveran-
tor.

Det sirskilda kvalificeringssystem fér urval pd férhand av
leverantérer som férekommer 1 forsorjningsdirektivet och har
tagits in i forsorjningslagen fir anvindas ocksi vid upphandling
som inte omfattas av direktivet d urvalsférfarande anvinds.

Bestimmelserna om annonsering och utvirdering av pris och
andra kriterier utformas pi samma sitt som i den klassiska lagen.
De kriterier som anvinds di det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet viljs skall anges i fallande prioritetsordning, om inte deras
inbordes relativa betydelse anges.
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Overprévning

Utredningen har ett mycket begrinsat uppdrag nir det giller
bestimmelserna om &verprévning. Utredningen skall analysera
mojligheterna att inféra en preklusionsfrist under upphandlings-
forfarandet, bedéma behovet av indringar i1 reglerna om 6ver-
provning och interimistiska beslut och analysera méjligheten att pd
annat sitt effektivisera verprévningsinstitutet.

Utredningen har funnit att en preklusionsfrist har bide f6r- och
nackdelar men att nackdelarna viger nigot tyngre in fordelarna.
Utredningen limnar dock ett férslag till hur bestimmelser om en
preklusionsfrist kan utformas.

Med hinvisning till RA 2005 ref. 17 (den s.k. tringselskatte-
domen) har utredningen funnit att det inte ir nédvindigt att gora
nigra dndringar av bestimmelserna om &verprévning och interi-
mistiskt beslut.

Utredningen tar upp en annan friga som har samband med
tiodagarsfristen enligt 7 kap. 1 § LOU inom vilken en domstol
mdste préva en ansékan om 6verprévning efter det att ett interi-
mistiskt beslut har upphivts. Som utredningen uppfattat gillande
bestimmelser innebir de att en ny tiodagarsfrist borjar 16pa di det
interimistiska beslutet upphivs och att varje leverantér som kan
ansoka om Sverprévning — och alltsd inte bara den leverantér som
redan har gjort det — kan gora det inom den nya fristen. Utred-
ningen foresldr att mojligheten att utnyttja den nya fristen skall std
oppen endast for den leverantdr vars ansdkan féranlett det
interimistiska beslutet.

Utredningen tar ocks3, i enlighet med vad som férutskickades i
delbetinkandet (s. 278), upp frdgan om &verprévning av olika
beslut som rér ramavtal.

Oavsett vilken karaktir ett ramavtal har foreslds att 6verprov-
ning med avseende pd forfarandet for att tilldela sjilva ramavtalet
skall vara méjlig till dess att ett avtal féreligger och tiodagarsfristen
lopt ut.

En anskaffning som gors i enlighet med ett ramavtal som inte
innehiller samtliga villkor f6r senare tilldelning av kontrakt, dvs.
efter en fornyad konkurrensutsittning, skall kunna éverprovas pd
samma sitt som andra beslut om tilldelning av kontrakt. En
anskaffning som gors i enlighet med ett ramavtal som innehiller
samtliga villkor blir typiskt sett inte kind for berérda leverantdrer
forrin efter det att anskaffningen redan skett. Nir en sddan
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anskaffning gérs ir det inte friga om nigon upphandling utan om
en tillimpning av ramavtalet. Utredningen gér bedémningen att
anskaffningar av sidant slag bist bedéms inom ramen fér en
skadestindstalan och di enligt vad som i allminhet giller om
skadestdnd 1 avtalsrittsliga forhdllanden. Nigon 6verprévnings-
mojlighet foreslas alltsd inte.

Fragan om ILO:s konvention nr 94 ar forenlig med de
nya EG-direktiven

Utredningen har uppfattat sitt uppdrag nir det giller ILO:s
konvention nr 94 s att utredningen skall underséka om det finns
nigra rittsliga hinder mot att Sverige ratificerar och tillimpar
konventionen.

Konventionens syfte dr att motverka social dumpning vid offent-
lig upphandling, dvs. att arbetsvillkor férsimras till f6ljd av kon-
kurrens vid anbudsgivning. I konventionen foreskrivs att vissa
arbetsvillkor (t.ex. l6nevillkor) skall f6lja vad som giller enligt
nationella regler (bl.a. kollektivavtal).

Konventionen ir frén &r 1949 och har ratificerats av nio EU-
medlemsstater. Ratifikationerna ir av gammalt datum och ligger
alla i tiden fore respektive stats medlemsskap. Utredningen konsta-
terar att kommissionen hittills inte sett sig foéranliten att vidta
nigra itgirder med anledning av tillimpningen av konventionens
krav 1 de medlemsstater som ratificerat konventionen.

Utredningen tar upp frigan om Sverige i foérhillande till gemen-
skapen har kompetens att ratificera konventionen, om en ratifika-
tion kan ske i samarbete med gemenskapen eller om det helt faller
inom gemenskapens kompetens att ingd internationella avtal pi
omridet. Utredningen anser sig inte kunna dra ndgon mer bestimd
slutsats dn att det forefaller uteslutet att Sverige skulle ha exklusiv
kompetens inom hela det materiella omride som konventionen
ticker.

Utredningen jimfér ocks3 konventionen med utstationerings-
direktivet och konstaterar att det finns vissa skillnader mellan dessa
rittsakter. Betydelsen av skillnaderna skall inte éverdrivas men de
medfor viss osdkerhet 1 friga om méjligheten att ratificera konven-
tionen.

Upphandlingsdirektiven hindrar inte att arbets- och anstillnings-
villkor tillimpas som i virdlandet bestimts i lag eller allmingiltig-
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torklarade kollektivavtal, férutsatt att villkoren inte strider mot
gemenskapsritten. Direktiven ger inte nigot svar pd frigan om
dven villkor som bestimts i andra kollektivavtal — av det slag som
férekommer 1 Sverige — ir forenliga med de gemenskapsrittsliga
upphandlingsreglerna.

Upphandlingsdirektiven syftar till att undanréja hinder f6r den
fria etableringsritten och den fria rérligheten fér tjinster. ILO-
konventionens krav innebir att det ir de arbetsvillkor som giller
dir arbetet utfors som skall tillimpas. Det dr ofrinkomligt att det
kan uppkomma spinningar om de bdda systemen skall forenas.

EG-domstolen har accepterat inskrinkningar 1 friheten att till-
handahilla tjinster, om inskrinkningarna motiveras av tvingande
hinsyn av allmint intresse (bla. intresset av socialt skydd for
arbetstagare och di sirskilt inom byggsektorn). Domstolen har
godtagit att nationella bestimmelser om minimiléner omfattar alla
som utfor arbete inom virdlandets territorium dven om arbetet ir
endast tillfilligt. En f6rutsittning f6r att en inskrinkning av arbets-
givarens frihet att tillhandahdlla tjinster skall godtas ir att den
innebir att berérda arbetstagare fir ett “verkligt tilliggsskydd”
jimfort med vad som annars skulle gilla. Domstolen har inte tagit
stillning till om ILO-konventionens krav pd villkor som inte ir
“mindre gynnsamma” dn vad som féljer av bl.a. kollektivavtal ocksd
kan godtas.

Ett infoérlivande av konventionens krav med svensk ritt innebir
att villkor enligt svenska representativa kollektivavtal genom en
lagstiftningsdtgird blir tvingande avtalsinnehdll i offentliga upp-
handlingskontrakt si snart arbete utférs hir enligt ett sidant
kontrakt. Att svenska och utlindska leverantérer dirmed kommer
att behandlas lika hindrar inte att tllimpningen av en sidan
reglering kan utgéra en inskrinkning i den fria rorligheten for
génster. I vad min inskrinkningen ir EG-rittsligt godtagbar beror
bl.a. p& om kollektivavtalens villkor kan anses ge de ifrigavarande
arbetstagarna ett verkligt tilliggsskydd.

Den slutsats som enligt utredningen kan dras ir att det 1 dags-
liget fir anses osikert om en tillimpning av de krav konventionen
stiller dr forenliga med upphandlingsdirektiven och andra gemen-
skapsrittsliga regler. En annan sak ir om en svensk ratifikation
ind kan vara limplig. Utredningen utgdr frin att denna friga
kommer att behandlas i annat sammanhang.
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1 Forslag till lag om andring i lagen (0000:00) om
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster

Hirigenom féreskrivs' i friga om lagen (0000:00) om offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster

dels att 8 kap. 15 § och 17 kap. skall upphéra att gilla,

dels att rubriken nirmast fore 8 kap. 15 § skall utgs,

dels att 2 kap. 10 §, 4 kap. 11 §, 5 kap. 2-4, 6, 11 och 12 §§,
7 kap. 1 och 2 §§, 8 kap. 17-20 §§, 9 kap. 7 §, 10 kap. 4 och 5 §§,
11 kap. 9 och 13 §§, 14 kap. 2 §, 16 kap. 5 och 6 §§ och 18 kap. 1 §
samt rubriken nirmast fére 10 kap. 4 § skall ha foljande lydelse,

dels att rubriken nirmast fore 5 kap. 1 § skall lyda ”Anvindning
av 6ppet och selektivt forfarande samt av konkurrenspriglad dialog
och férhandlat férfarande”,

dels att det 1 lagen skall inféras tre nya kapitel, 6 a, 14 a och 17,
och arton nya paragrafer, 1 kap. 52§, 2 kap. 16 a, 17 a och 17 b §§,
4 kap. 11 a §, 5 kap. 2 a-2 1 §§ och 18 kap. 1 a §, samt nirmast fore
1 kap. 528§, 4 kap. 11 a § och 5 kap. 2 a § nya rubriker av féljande
lydelse.

' Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjinster (EGT L 134, 30.4.2004, s. 114, Celex 32004L0018).
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Nuvarande lydelse

SOU 2006:28

Foreslagen lydelse

1 kap.

Sdrskilda krav

5a§

Upphandlande — myndigheter
bor stilla miljokrav och sociala
krav vid upphandling, i den
utstrickning det dr pdkallat med
hinsyn till upphandlingens art.

Upphandlande — myndigheter
far stilla dven andra krav pd hur
ett kontrakt skall fullgiras.

De krav som stdlls enligt forsta
eller andra stycket skall vara
forenliga med gemenskapsritten
och anges i annonsen om upp-
handling, 1 forfragningsunderlaget
eller, vid  konkurrenspriglad
dialog, i det beskrivande doku-
mentet.

2 kap.

Med anbudssékande avses en
leverantér som ansdker om att
f8 delta 1 ett selektivt eller
forhandlat upphandlingsfor-
farande.

34

10§

Med anbudssékande avses en
leverantér som ansdker om att
3 delta 1 ett selektivt eller for-
handlat upphandlingsférfarande
eller i en konkurrenspriglad dia-
log.

l6a§

Med konkurrenspriglad dialog
avses ett forfarande som wvarje
leverantor kan begira att f@ delta
i och dir den wupphandlande
myndigheten for en dialog med de
anbudssokande som har inbjudits
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att delta i detta forfarande for att
nd fram till en eller flera lis-
ningar som kan tillgodose myn-
ighetens behov och som utgor
grunden for de anbud som de
utvalda  anbudssikandena  in-
bjuds att limna.

17a§

Med dynamiskt inkopssystem
avses en helt elektronisk process
for sedvanliga inkdp av sidant
som dr allméint tillgingligt pd
marknaden och som tillfreds-
stiller den wupphandlande myn-
dighetens behov.

Ett dynamiskt inkdopssystem dr
tidsbegrinsat och under hela gil-
tighetstiden oppet for varje leve-
rantor som uppfyller urvalskrite-
rierna och som har limnat ett
prelimindrt anbud som dverens-
stammer med forfragningsunder-
laget.

17b§

Med elektronisk auktion avses
en upprepad process med hjilp av
elektroniska medel for att presen-
tera nya ligre priser eller nya
virden for vissa delar av anbu-
den, wvilken genomfirs efter en
forsta fullstindig utvirdering av
anbuden och majliggor en rang-
ordning pd grund av automatiska
utvirderingsmetoder.

Som en foljd av vad som sigs i
forsta stycket kan vissa tjinste-
och byggentreprenadkontrakt som
innebdller intellektuella presta-
tioner, sdsom projekteringen av
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byggentreprenader, inte bli fore-
mal for elektronisk auktion.

4 kap.

11§

I det fall ett tjinstekontrakt tilldelas utan att nigot totalpris
anges skall virdet utgoras av det fulla virdet av tjinsterna under
kontraktets 16ptid, om denna ir hégst 48 méanader och till
ménadsvirdet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ir lingre eller
om kontraktet l6per p4 obestimd tid.

Virdet av ett ramavtal skall
beriknas till det hogsta wvirdet
exklusive mervirdesskatt av de
kontrakt som planeras under
avtalets loptid.

Ramavtal och dynamiskt
inkopssystem

11a$§

Virdet av ett ramavtal eller av
ett dynamiskt inkdpssystem skall
beriknas till det hogsta wvirdet
exklusive mervirdesskatt av de
kontrakt som planeras under
avtalets loptid eller det dyna-

miska inkdpssystemets giltighets-
tid.

5 kap.
28

Foérhandlat upphandlingstor-
farande fir anvindas under de
forutsittningar och pd det sitt
som anges 1 3-10 §§.

36

Konkurrenspréiglad dialog far
anvindas under de forutsitt-
ningar och pad det sdtt som anges i
2 a-2 [ §§. Férhandlat upphand-
lingsférfarande fir anvindas
under de férutsittningar och pd
det sitt som anges 1310 §§.
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Konkurrenspriglad dialog

2a§

En upphandlande myndighet
far anvinda sig av konkurren-
spréiglad dialog vid tilldelning av
sarskilt komplicerade kontrakt,
om den anser att anvindningen
av oppet eller selektivt upphand-
lingsforfarande inte medger till-
delning av kontrakt.

2b§

Ett kontrakt anses som sirskilt
komplicerat om den upphand-
lande myndigheten pd objektiva
grunder inte kan

1. definiera de prestanda- eller
funktionskrav enligt 8 kap. 3-
5 §§ som kan tillgodose myndig-
hetens behov eller med vilka dess
madl kan uppnds, eller

2. ange den vrittsliga eller
finansiella utformningen av ett
projekt.

2c¢§

Den  upphandlande myndig-
heten skall anta det anbud som ér
det ur den upphandlande myndi-
ghetens  synvinkel  ekonomiskt
mest fordelaktiga.

2d§

Den  upphandlande myndig-
heten skall annonsera en wupp-
handling som skall goras genom
konkurrenspriglad dialog. I an-
nonsen eller i ett beskrivande
dokument  skall — myndigheten
ange sina behov och krav.
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2e§

Den  upphandlande myndig-
heten skall inleda en dialog med
de leverantorer som har valts ut
med  tillimpning av 12 och
13 kap. Den upphandlande myn-
digheten  skall snarast majligt
skriftligen underritta en leveran-
tor om att han inte valts ut och
om skdlen for detta.

Dialogens syfte skall vara att
identifiera och bestimma bur den
upphandlande myndighetens be-
hov bist kan tillgodoses. Under
dialogen far myndigheten disku-
tera alla aspekter av kontraktet
med de utvalda leverantirerna.

2§
Den upphandlande myndig-
heten skall under dialogen se till
att alla deltagande leverantirer
bebandlas lika och déirvid sérskilt
beakta att upplysningar inte far
limnas ut pd sddant sitt att
ndgon eller ndgra leverantorer
gynnas i forbdllande till andra.

2g§
Den  upphandlande myndig-

heten kan bestimma att dialogen
skall genomforas i successiva steg
for att begrinsa antalet losningar
som skall diskuteras under dia-
logen. Om denna majlighet kom-
mer att utnyttjas skall det anges i
annonsen eller i det beskrivande
dokumentet.

Den  upphandlande myndig-
heten skall snarast majligt skrift-
ligen underviitta en leverantor om
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att dennes losning har uteslutits
och om skdlen for detta.

2h§

Den  upphandlande myndig-
heten skall fortsitta dialogen fram
ull dess att myndigheten hbar
funnit den eller de losningar som
tillgodoser dess behov. Dialogen
skall dé forklaras avslutad och de
deltagande leverantirerna infor-
meras om detta.

2i§

Daé information enligt 2 h §
lamnats skall den wpphandlande
myndigheten uppmana de del-
tagande leverantirerna att limna
sina slutgiltiga anbud pd grund-
val av den eller de losningar som
lagts fram och preciserats under
dialogen. Anbuden skall inne-
hélla alla de faktorer och villkor
som dr nédvindiga for projektets
genomfiorande.

279

Den  upphandlande myndig-
heten kan anmoda en deltagande
leverantor att klarligga, precisera
och finjustera sitt anbud. Sddana
drgirder eller  kompletterande
upplysningar fir dock inte inne-
bira att grundliggande delar av
anbudet eller inbjudan att limna
anbud dndras sd att det pdverkar
konkurrensen eller leder till
diskriminering.
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2k§

Den  upphandlande myndig-
heten skall virdera anbuden pd
grundval av  tilldelningskrite-
rierna, som skall anges i annon-
sen eller i det beskrivande doku-
mentet.

Myndigheten kan anmoda den
leverantor som blivit wvald att
precisera vissa aspekter i anbudet
eller att bekrifta dtaganden som
anges 1 detta, under forutsittning
att det inte leder till indring av
vdsentliga delar av anbudet eller
inbjudan att limna anbud, sned-
vridning av konkurrensen eller
diskriminering.

210§

Den upphandlande myndig-
heten far bestimma att priser eller
betalning skall ges till deltagarna i
dialogen.

3§
Foérhandlat  férfarande med Forhandlat  férfarande med
foregdende  annonsering fir foregdende annonsering far
anvindas anvindas
1. om de anbud som limnats 1. om de anbud som limnats
vid ett Oppet eller selektive vid ett Oppet eller selektivt

forfarande dr ogiltiga eller inte
kan godtas med hinsyn till vad
som foreskrivs i 1 kap. 6 § andra
stycket, 8 kap. 11 § tredje
stycket, 13 och 14 §§, 12 kap.
2§, 13 kap. eller 14 kap. 3 §,
dock endast om de ursprungliga
villkoren fér kontraktet inte
indrats visentligt,
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forfarande eller vid en konkur-
renspriglad  dialog ir ogiltiga
eller inte kan godtas med
hinsyn till vad som féreskrivs i
1 kap. 6 § andra stycket, 8 kap.
11 § tredje stycket, 13 och
14 §§, 12 kap. 2§, 13 kap. eller
14 kap. 3 §, dock endast om de
ursprungliga  villkoren  for
kontraktet inte dndrats visent-
ligt,
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2. om det som skall upphandlas dr av sidant slag eller f6renat
med sidana risker att det pa grund av sirskilda omstindigheter inte
gdr att ange ndgot totalpris i férvig,

3.1 fr8ga om tjinster av sidan art att det inte gdr att utarbeta
tillrickligt exakt forfrigningsunderlag for att kunna genomféra
upphandlingen genom att vilja det bista anbudet enligt bestim-
melserna f6r 6ppna eller selektiva forfaranden, eller

4. i friga om byggentreprenad, om entreprenaden endast har
forsknings-, provnings- eller utvecklingsindamal och inte syftar till
att nd lonsamhet eller att ticka forsknings- och utvecklings-

kostnader.

I fall som avses 13 § 1 fir en
upphandlande myndighet avstd
frdn att annonsera om upphand-
ling, om den i ett férhandlat
forfarande inbegriper endast
anbudsgivare som uppfyller kra-
ven i 12 eller 13 kap. och som i
ett foregiende Sppet eller selek-
tivt forfarande har limnat anbud
som uppfyller de formella kra-
ven for anbudsforfarandet. 1T
forfarandet far inte delta andra
in sddana anbudsgivare.

En upphandlande myndighet
far foreskriva att forhandlat
forfarande enligt 3 § skall iga
rum i successiva steg for att
minska det antal anbud som
férhandlingen  skall omfatta.
Dirvid skall de tilldelnings-
kriterier tillimpas som anges i
annonsen om upphandlingen
eller 1 forfrigningsunderlaget. 1
annonsen eller i férfrignings-

438

I fall som avses 13 § 1 fir en
upphandlande myndighet avstd
frdn att annonsera om upphand-
ling, om den i ett férhandlat
forfarande inbegriper endast
anbudsgivare som uppfyller kra-
ven i 12 eller 13 kap. och som i
ett foregdende Oppet eller
selektivt forfarande eller i en
foregdende  konkurrenspriglad
dialog har limnat anbud som
uppfyller de formella kraven for
anbudsforfarandet. I férfarandet
fir inte delta andra in sidana
anbudsgivare.

6§

En upphandlande myndighet
far foreskriva att forhandlat
forfarande enligt 3 § skall iga
rum i successiva steg for att
minska det antal anbud som
férhandlingen  skall omfatta.
Dirvid skall de tilldelnings-
kriterier tillimpas som anges i
annonsen om upphandlingen, i
forfragningsunderlaget eller i det
beskrivande  dokumentet. 1
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underlaget skall anges om denna
mdjlighet kommer att utnyttjas.

Vid selektivt upphandlings-
forfarande och vid férhandlat
upphandlingsférfarande ~ med
foregdende annonsering fir den
upphandlande myndigheten be-
grinsa antalet limpliga anbuds-
sokande som den kommer att
inbjuda att delta i forfarandet
genom att limna anbud respe-
ktive att férhandla, under foérut-
sittning att det finns tillrickligt
mdnga limpliga anbudssékande.
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annonsen eller 1 forfrignings-
underlaget skall anges om denna
mdjlighet kommer att utnyttjas.

11§

Vid selektivt upphandlings-
forfarande och vid férhandlat
upphandlingsférfarande ~ med
foregdende annonsering samt 1
den konkurrenspriglade dialogen
fir den upphandlande myndig-
heten begrinsa antalet limpliga
anbudssokande som inbjuds att
limna anbud, att férhandla eller
att delta, under forutsittning att
det finns tillrickligt manga
limpliga anbudssékande.

Den upphandlande myndigheten skall i annonsen ange

1. vilka objektiva och icke-diskriminerande kriterier eller regler
som den kommer att tillimpa vid valet av deltagare,

2. det ligsta antal deltagare som kommer att inbjudas och, om ett
hégsta antal kommer att inbjudas, detta antal,

3. de miniminivier som kan ha faststillts i friga om deltagarnas

ekonomiska, finansiella, tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Mini-
minivierna f6r den kapacitet som krivs for ett bestimt kontrakt
skall ha samband med kontraktsféremalet och st 1 proportion till
detta.

12§

Det ligsta antalet deltagare
skall vid selektivt férfarande
vara fem och vid férhandlat for-
farande med féregdende annon-
sering tre. Antalet deltagare
skall dock alltid vara tillrickligt
stort for att verklig konkurrens
skall kunna garanteras.
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Det ligsta antalet deltagare
skall vid selektivt férfarande
vara fem samt i den konkurrens-
préglade dialogen och vid fér-
handlat férfarande med fére-
giende annonsering tre. Antalet
deltagare skall dock alltid vara
tillrickligt stort for att verklig
konkurrens skall kunna garan-
teras.
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6 a kap. Dynamiskt inkdps-
system

1§
En  upphandlande myndighet

fdr anvinda sig av ett dynamiskt
inkdpssystem.

2§
For att infora ett dynamiskt
inkdopssystem skall en upphand-
lande myndighet folja reglerna for
oppet forfarande i alla faser fram
ull tilldelningen av kontrakt som
gors inom ramen for systemet.

Alla anbudsgivare som uppfyl-
ler wrvalskriterierna och som har
limnat ett prelimindrt anbud som
dverensstammer med kriterierna i
forfragningsunderlaget har ritt att
delta i systemet.

Prelimindra anbud kan for-
bittras under forutsitining att de
fortfarande motsvarar kraven i
forfragningsunderlaget.

3§

Da ett dynamiskt inkdpssystem
infors och dd kontrakt tilldelas
inom ramen for systemet skall
den upphandlande myndigheten
uteslutande anvinda elektroniska
medel.

I frdga om elektroniska medel
giller vad som sigs i 11 kap. 1 §
andra stycket, 2—4 och 6 §§.

4§

For att infora ett dynamiskt
inkdpssystem skall den upphand-
lande myndigheten
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1. offentliggira en annons om
upphandling och ange att det dr
frdga om ett dynamiskt inkdps-
system,

2. ange i forfragningsunder-
laget vilken typ av kdop som avses,
och limna all nodvindig infor-
mation om inkdpssystemet, den
elektroniska utrustning som an-
vinds och de arrangemang och
tekniska specifikationer som avser
utrustningen, och

3. sd snart annonsering skett
och under systemets hela giltig-
hetstid pd elektronisk vig ge fri,
direkt och fullstindig tillging till
forfragningsunderlaget och alla
kompletterande handlingar samt
ange den Internetadress pd vilken
leverantorerna kan ta del av
dessa handlingar.

5 §

Den upphandlande myndighe-
ten skall under hela giltighetstiden
for det dynamiska inkdpssystemet
ge varje leverantor majlighet att
limna ett prelimindrt anbud for
att bli upptagen i systemet.

Utvdrderingen av ett prelimi-
nért anbud skall ske inom 15
dagar frin det att anbudet limna-
des.

Den upphandlande myndighe-
ten kan forlinga utvirderingspe-
rioden om ingen inbjudan att
limna anbud forekommer under
tiden.
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6§

Den upphandlande myndighe-
ten skall snarast maojligt under-
rétta en anbudsgivare som limnat
ett prelimindrt anbud om han
tagits med i det dynamiska in-
kopssystemet eller om anbudet
har forkastats och om skdilen till
att anbudet forkastats.

7§

Varje séirskilt kontrakt skall bli
foremdl for inbjudan att limna
anbud. Fore denna inbjudan
skall den upphandlande myndig-
heten offentliggira en forenklad
annons och uppmana alla intres-
serade leverantirer att limna ett
prelimindrt anbud inom en tid
som inte fdr vara kortare in 15
dagar riknat frin den dag dd den
forenklade annonsen  skickades
for offentliggirande.

Den upphandlande myndighe-
ten far inte offentliggira inbjudan
att limna anbud pd ett sdrskilt
kontrakt forrin samtliga prelimi-
néra anbud som limnats in
under den tid som anges i forsta
stycket har utvérderats.

I friaga om forenklad annons
enligt forsta stycket giller 9 kap.

9§.

3§

Den upphandlande myndighe-
ten skall inbjuda alla anbuds-
givare som tagits med i det dyn-
amiska inkdpssystemet att limna
anbud pd varje sirskilt kontrakt
som skall tilldelas inom ramen
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for systemet. Den upphandlande
myndigheten skall faststilla en
tillricklig tidsfrist for att limna
anbud.

9§

Den upphandlande myndighe-
ten skall tilldela kontrakter till
den anbudsgivare som bar limnat
det bista anbudet pa grundval av
de tilldelningskriterier som har
angetts 1 den annons om
upphandling som anvints for att
infora det dynamiska inkdpssyste-
met.

Tilldelningskriterierna fir vid
behov preciseras i den inbjudan
som avses 1 8 §.

10§

Ett dynamiskt inkdpssystem far
endast om det finns sirskilda skdl
ha lingre giltighetstid in fyra dr.

11§

En upphandlande myndighet
far inte anvinda dynamiskt
inkdpssystem pd ett sitt som hind-
rar, begrinsar eller snedvrider
konkurrensen.

12§

Ndgra administrativa avgifter
fdr inte tas ut av leverantdrer som
vill delta eller deltar i ett dyna-
miskt inkdpssystem.
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7 kap.

En upphandlande myndighet
far anskaffa byggentreprenader,
varor och tjinster genom en
ink6pscentral.

En upphandlande myndighet
som anskaffar byggentrepre-
nader, varor och tjinster genom
en inkdpscentral skall anses ha
foljt denna lag, under forut-
sittning att inkdpscentralen har
gjort det.

En upphandlande myndighet
far anskaffa varor och tjinster
frdn en inkdpscentral.

En  upphandlande myndighet
far ocksi anskaffa byggentrepre-
nader, varor och tidinster eller
ingd ramavtal genom meduverkan
av en inkdpscentral.

2§

En upphandlande myndighet
som anskaffar byggentrepre-
nader, varor och tjinster enligt
1 § skall anses ha foljt denna lag,
under foérutsittning att inkdps-
centralen har gjort det.

8 kap.

Vid selektivt férfarande och
vid férhandlat férfarande med
féregiende annonsering skall en
upphandlande myndighet vid ett
och samma tillfille till samtliga
utvalda deltagare skicka en
skriftlig inbjudan att limna
anbud eller att férhandla.

Inbjudan till anbudssékan-
dena skall innehdlla forfrig-
ningsunderlaget och samtliga

kompletterande handlingar eller
uppgift om dtkomst till forfrdg-
ningsunderlaget och komplette-
rande handlingar, om de gors
direkt #illgingliga med elektro-

17§

Vid selektivt forfarande, vid
konkurrenspriglad dialog och vid
forhandlat forfarande med fore-
gdende annonsering skall en
upphandlande myndighet vid ett

och samma ullfille till samtliga
utvalda deltagare skicka en
skriftlig inbjudan att limna

anbud, att delta i dialogen eller
att forhandla.

Inbjudan till anbudssékan-
dena skall innehdlla forfrig-
ningsunderlaget eller det beskri-
vande dokumentet och samtliga
kompletterande handlingar eller,
om materialet gors direkt till-
gingligt med elektroniska medel,
uppgift om dtkomst.
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niska medel.

I det fall ndgon annan enhet
in den ansvariga upphandlande
myndigheten pd begiran skall
limna ut férfrigningsunderlaget
eller de kompletterande hand-
lingarna, skall adressen till
denna enhet anges 1 inbjudan.
Om en udsfrist giller f6r en
sddan begiran och om en avgift
skall betalas for handlingarna
skall upplysning om fristen och
avgiften samt betalningsvillkor
anges 1 inbjudan.
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18§

I det fall ndgon annan enhet
in den ansvariga upphandlande
myndigheten pd begiran skall
limna ut férfrigningsunder-
laget, det beskrivande doku-
mentet eller de kompletterande
handlingarna, skall adressen till
denna enhet anges 1 inbjudan.
Om en udsfrist giller f6r en
sddan begiran och om en avgift
skall betalas fér handlingarna
skall upplysning om fristen och
avgiften samt betalningsvillkor
anges i inbjudan.

De begirda handlingarna skall skickas till leverantérerna s& snart
som mojligt efter det att begiran har mottagits.

Den upphandlande myndig-
heten eller den som avses i 16 §
andra stycket skall limna ut
kompletterande  upplysningar
om férfrigningsunderlaget eller
kompletterande handlingar se-
nast sex dagar fore den fast-
stillda tidsfristen fér motta-
gande av anbud, forutsatt att
sddana upplysningar begirts 1i
god tid.

19§

Den upphandlande myndig-
heten eller den som avses i 16 §
andra stycket skall limna ut
kompletterande  upplysningar
om forfrigningsunderlaget, det
beskrivande — dokumentet  eller
kompletterande handlingar se-
nast sex dagar foére den fast-
stillda tidsfristen fér motta-
gande av anbud, foérutsatt att
sddana upplysningar begirts i
god tid.

Vid selektivt férfarande och vid pdskyndat férhandlat férfarande
enligt 10 kap. 8 § skall denna tidsfrist vara fyra dagar.
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20§

En inbjudan som avses i 17 § skall inneh&lla

1. en hinvisning till annonsen om upphandling,

2. uppgift om sista dag f6r mottagande av anbud samt uppgifter
om till vilken adress anbuden skall skickas och pa vilket eller vilka

sprik de skall avfattas,

3. uppgifter om vilka hand-
lingar som skall bifogas,

4. den relativa inbérdes bety-
delse av kriterierna for till-
delning av kontrakt eller krite-
riernas  prioritetsordning, om
dessa upplysningar inte redovi-
sas 1 annonsen om upphandling
eller 1 forfrigningsunderlaget.

3. vid konkurrenspriglad dia-
log, uppgift om dag och plats for
samrddets borjan samt om det
sprdk som skall anvindas,

4. uppgifter om vilka hand-
lingar som skall bifogas och

5. den relativa inbérdes bety-
delse av kriterierna for till-
delning av kontrakt eller krite-
riernas  prioritetsordning, om
dessa upplysningar inte redovi-
sas 1 annonsen om upphandling,
1 forfrigningsunderlaget eller :
det beskrivande dokumentet.

9 kap.

En upphandlande myndighet
som har tilldelat ett offentligt
kontrakt eller ingdtt ett ramavtal
skall, om inte annat féljer av
andra stycket till Europeiska
gemenskapernas  kommission
skicka en annons om upphand-
lingsresultatet senast 48 dagar
efter det att kontraktet tilldelats
eller ramavtalet ingdtts.

7§

En upphandlande myndighet
som har tilldelat ett offentligt
kontrakt eller ingdtt ett ramavtal
skall, om inte annat féljer av
frdarde stycket, till Europeiska
gemenskapernas  kommission
skicka en annons om upphand-
lingsresultatet senast 48 dagar
efter det att kontraktet tilldelats
eller ramavtalet ingdtts.

Har kontrakt tilldelats pd
grundval av et  dynamiskt
inkdpssystem skall den upphand-
lande myndigheten till Euro-
peiska gemenskapernas kommis-
sion skicka en annons om resul-
tatet av tilldelningen senast 48

49



Forfattningsforslag

SOU 2006:28

dagar efter tilldelningen av varje
enskilt kontrakt eller, om annon-
serna  grupperas per kvartal,
senast 48 dagar efter utgingen av
varje kvartal.

Avser det tilldelade kontraktet tjinster som anges 1 bilaga 3 till
denna lag skall den upphandlande myndigheten ange om den
samtycker till att kontraktet offentliggors.

Vad som sigs i forsta stycket giller inte i friga om tilldelning av
kontrakt som gérs med stdd av ramavtal som ingdtts i1 enlighet med

denna lag.

10 kap.

Tidsfrister vid selektivt for-
farande och vid férhandlat
forfarande med foregdende
annonsering

Vid selektivt upphandlings-
forfarande och vid foérhandlat
upphandlingsférfarande ~ med
foregdende annonsering skall
tidsfristen fér mottagande av
anbudsansokningar vara minst
37 dagar frin den dag di

meddelandet om upphandling
skickades.

Vid selektivt upphandlings-
forfarande skall tidsfristen for
mottagande av anbud vara minst
40 dagar frin den dag di
inbjudan skickades.

Om en annons utarbetas och
skickas med elektroniska medel
1 enlighet med vad som giller

50

Tidsfrister vid selektivt for-
farande, vid konkurrenspréglad
dialog och vid férhandlat {6r-
farande med foregiende an-
nonsering

438

Vid selektivt upphandlings-
forfarande, vid konkurrensprig-
lad dialog och vid férhandlat
upphandlingsférfarande ~ med
foregdende annonsering skall
tidsfristen fér mottagande av
anbudsansokningar vara minst
37 dagar frin den dag di
meddelandet om upphandling
skickades.

Vid selektivt upphandlings-
forfarande skall tidsfristen for
mottagande av anbud vara minst
40 dagar frin den dag di
inbjudan skickades.

58

Om en annons utarbetas och
skickas med elektroniska medel
1 enlighet med vad som giller
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vid anvindandet av sddan tek-
nik, fir tidsfristerna enligt 2
eller 3 § f6r mottagande av an-
bud vid 6ppet forfarande och
tidsfristen enligt 4 § f6r motta-
gande av anbudsansékningar vid
selektivt eller forhandlat forfa-
rande med féregiende annonse-
ring forkortas med sju dagar.

Forfattningsforslag

vid anvindandet av sidan
teknik, fir tidsfristerna enligt 2
eller 3 § fér mottagande av
anbud vid 8ppet forfarande och
tidsfristen enligt 4 § f6r motta-
gande av anbudsansékningar vid
selektivt forfarande, vid konkur-
renspréiglad dialog och vid {6r-
handlat férfarande med fére-
gdende annonsering forkortas
med sju dagar.

11 kap.

En upphandlande myndighet
skall, om inte annat féljer av
10 § snarast mojligt skriftligen
underritta  anbudssokandena
och anbudsgivarna om de beslut
som fattats i frdga om slutandet
av ett ramavtal eller tilldelningen
av ett kontrakt och om skilen
for besluten.

En upphandlande myndighet
skall for varje kontrakt och
ramavtal uppritta ett protokoll
och skall se wull att genom-
férandet av en upphandling med
hjilp av elektroniska medel
dokumenteras.

9§

En upphandlande myndighet
skall, om inte annat féljer av
10§, snarast mojligt skriftligen
underritta  anbudssokandena
och anbudsgivarna om de beslut
som fattats i frdga om slutandet
av ett ramavtal, tilldelningen av
ett kontrakt och tilltride ull ett
dynamiskt inkdpssystem eller om
beslut —att inte  fullfolia et
dynamiskt inkdpssystem samt om
skilen for besluten. I frdga om
tlltride for en leverantor till ett
dynamiskt inkdpssystem  giller

underrittelseskyldigheten endast
forbéllande till denne.

13§

En upphandlande myndighet
skall for varje kontrakt, ramavtal
och  dynamiskt  inkdpssystem
uppritta ett protokoll och skall
se till att genomférandet av en
upphandling med hjilp av
elektroniska medel dokumen-
teras.
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Regeringen eller den myndig-
het som regeringen bestimmel-
ser meddelar foreskrifter om vad
ett protokoll skall innehalla.
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Regeringen eller den myndig-
het som regeringen bestimmer
meddelar féreskrifter om vad ett
protokoll skall inneh3lla.

En upphandlande myndighet ir skyldig att pd kommissionens
begiran tillstilla kommissionen protokollet eller huvuddragen i
det.

14 kap.

2§
Den upphandlande myndigheten skall ange vilken relativ
inbordes betydelse de olika kriterier som avses 1 1 § andra stycket
kommer att ges vid bedémningen av vilket anbud som ir det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Den relativa betydelsen av
kriterierna fir anges som intervall med en limplig stérsta tillitna
spridning.
I det fall den upphandlande myndigheten kan visa att det inte idr
mojligt att ange den relativa betydelsen av de olika kriterierna, skall
dessa anges 1 fallande prioritetsordning

Den relativa betydelsen av
kriterierna eller prioritetsord-
ningen skall anges i annonsen
om upphandlingen eller 1

Den relativa betydelsen av
kriterierna eller prioritetsord-
ningen skall anges i annonsen
om upphandlingen, i forfrig-

ningsunderlaget  eller,  vid
konkurrenspriglad dialog, i det
beskrivande dokumentet.

forfrigningsunderlaget.

14 a kap. Elektronisk auktion

1§

En wupphandlande myndighet
far, om  forfragningsunderlaget
kan faststillas med tillricklig
exakthet, genomfira en elektro-
nisk auktion vid

1. dppet och selektivt  for-
farande,

2. forbandlat forfarande i det
fall som avses i 5 kap. 3 § 1,

3. fornyad inbjudan att limna
anbud for parter i ett ramavtal,
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och

4. inbjudan att limna anbud
betriffande kontrakt som skall
tilldelas inom ramen for ett dyna-
miskt inkdpssystem.

2§

Den elektroniska auktionen
skall grundas pd

1. priser, ndr kontraktet skall
tilldelas  den  leverantor som
erbjudit det ligsta priset, eller

2. priser eller nya véirden pd de
komponenter i anbuden som
angetts 1 forfragningsunderlaget,
ndr kontraktet skall tilldelas den
leverantor  som  limnat  det
ekonomiskt  mest  fordelaktiga
anbudet.

3§
En  upphandlande myndighet
som beslutar att anvinda elektr-
onisk auktion skall ange det 1
annonsen om upphandling.

4§

Av forfragningsunderlaget skall
framga

1. de komponenter i anbuden
vilkas virden kommer att vara
foremdl for den elektroniska auk-
tionen,

2. de eventuella grinserna for
de virden som kan presenteras,
baserade pd en bedomning av
specifikationerna for foremdlet for
upphandlingen,

3. vilka uppgifter som kommer
att goras tillgingliga for anbuds-
givarna under den elektroniska
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auktionen och i forekommande
fall nér detta kommer att ske,

4. relevanta uppgifter om
genomforandet av den elektro-
niska auktionen,

5. pd wilka villkor anbudsgi-
varna kan ldmna anbud, déri-
bland de minsta skillnader mel-
lan anbuden som kan ha be-
stamts, och

6. relevanta uppgifter om den
elektroniska utrustning som an-
vinds och om anslutningen till
denna utrustning.

De komponenter som avses i
forsta stycket 1 skall kunna
kvantifieras och uttryckas i siffror
eller procenttal.

5§

Innan  en  upphandlande
myndighet inleder en elektronisk
auktion  skall — myndigheten
genomfiora en forsta fullstindig
utvirdering av anbuden i enlighet
med tilldelningskriterierna och
den faststillda relativa inbordes
betydelsen for dessa.

Alla  anbudsgivare som har
limnat giltiga anbud skall bjudas
in med elektroniska medel att
limna nya priser eller virden.

6

Inbjudan enligt 5 § andra
stycket skall innebdlla alla rele-
vanta upplysningar for indivi-
duell  anslutning  till  den
elektroniska  utrustning  som
anvinds samt uppgift om vilken
dag och tid som den elektroniska
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auktionen kommer att inledas.

Den elektroniska auktionen
kan genomforas i flera pd
varandra foljande etapper. Den
elektroniska auktionen fir inte
paborjas tidigare én tvd arbetsda-
gar efter den dag dd inbjudan
skickats ut.

7§

Om tilldelningen av kontrak-
tet kommer att ske pd grundval
av det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet skall inbjudan
dtfolias av resultatet av en full-
stindig  bedomning av  den
berorda anbudsgivarens anbud
som gjorts i enlighet med den
faststillda relativa inbordes bety-
delsen av de olika kriterierna.

3§

I inbjudan skall anges iven
den matematiska formel som
anvénds for att vid den elektro-
niska  auktionen  automatiskt
bestimma  rangordningen med
hinsyn till de nya priser och nya
vdrden som limnas under auktio-
nen.

Den matematiska formeln skall
innefatta den relativa inbordes
betydelsen av alla de kriterier
som faststillts for att bestimma
vilket anbud  som dr det
ekonomiskt mest fordelaktiga och
som angetts i annonsen om
upphandling eller 1 forfragnings-
underlaget. I den mdn den rela-
tiva inbordes betydelsen av olika
kriterier angetts som intervall
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skall dessa i forvig reduceras till
ett bestimt vérde.

Om alternativa anbud  dr
tilldtna skall separata formler ges
for varje anbud.

95

Under warje etapp 1 en
elektronisk auktion skall den
upphandlande myndigheten ome-
delbart meddela alla anbuds-
givare tillrickliga upplysningar
for att de skall ha kinnedom om
sin plats i rangordningen.

Den upphandlande myndig-
heten kan ocksd limna andra
upplysningar rorande priser eller
vdrden, under forutsittning att
detta angetts i forfragningsunder-
laget. Den kan limna wupplys-
ningar om antalet deltagare i den
elektroniska auktionen.

10§

En elektronisk auktion skall
avslutas av den wupphandlande
myndigheten

1. den dag och tid da auktio-
nen enligt inbjudan att delta i
auktionen skall stingas,

2. dd myndigheten inte lingre
erbéller ndgra nya priser eller nya
vdrden som motsvarar angivna
krav pd minsta skillnader, eller

3. dd det antal auktionsetapper
som faststdllts i inbjudan att delta
i auktionen har genomforts.

I det fall som avses i forsta
stycket 2 skall den upphandlande
myndigheten i inbjudan att delta
i auktionen ange hur lingt efter
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det att den har tagit emot det sista
budet som den kommer att stinga
auktionen.

I fall som avses i forsta stycket
3 skall tidsplanen for varje etapp i
auktionen anges i inbjudan att
delta i auktionen.

11§

Efter att ha stingt den
elektroniska auktionen skall den
upphandlande myndigheten till-
dela kontraktet pd grundval av
resultaten av den elektroniska
auktionen.

12§

En upphandlande myndighet
far inte utnyttja elektroniska
auktioner pd otillborligt sdtr eller
pd ett sitt som hindrar, begrinsar
eller snedvrider konkurrensen
eller sa att foremalet for upphand-
lingen, si som det angetts i
forfragningsunderlaget, dndras.

16 kap.

Troskelvirdet enligt 4 § forsta
stycket 1 skall av den upphand-
lande myndigheten beriknas till
virdet exklusive mervirdesskatt
av tjinstekontraktet. I virdet
skall inriknas de priser och
ersittningar som skall betalas
till deltagarna.

5§

Troskelvirdet skall i fraga om
en projekttivling som avses 1 1 §
forsta stycket 1 av den upphand-
lande myndigheten beriknas till
virdet exklusive mervirdesskatt
av tjinstekontraktet. I virdet
skall inriknas de priser och
ersittningar som skall betalas
till deltagarna.
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Troskelvirdet enligt 4 § forsta
stycket 2 skall av den upp-
handlande myndigheten berik-
nas till summan av de priser och
ersittningar som skall betalas
till deltagarna och det beriknade
virdet exklusive mervirdesskatt
av de tjinstekontrakt som sena-
re kan tilldelas vinnaren eller en
av vinnarna 1 tivlingen, om en
sidan tilldelning inte har uteslu-
tits i annonsen om tivlingen.
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6§
Troskelvirdet skall i fraga om
en projekttivling som avses i 1 §
forsta stycket 2 av den upp-
handlande myndigheten berik-
nas till summan av de priser och
ersittningar som skall betalas
till deltagarna och det beriknade
virdet exklusive mervirdesskatt
av de tjinstekontrakt som sena-
re kan tilldelas vinnaren eller en
av vinnarna 1 tivlingen, om en
sidan tilldelning inte har uteslu-
tits 1 annonsen om tivlingen.

17 kap. Upphandling wunder

troskelvirdena m.m.
Tillimpningsomrdde

5

Detta kapitel giller i fraga om
kontrakt som

1. avser tjinster som anges i
bilaga 3 (B-tjgnster), oavsett
vdrde,

2. avser andra tjinster (A-
tidnster), byggentreprenader eller
varor, vars virde understiger de
troskelvirden som anges i 4 kap.,

3. avser varor eller tjanster som
omfattas av artikel 296 i EG-
fordraget och tilldelas av upp-
handlande ~ myndigheter — pd
forsvarsomrddet, eller

4. omfattas av sekretess eller
andra  sdrskilda  begrinsningar
med hinsyn till rikets sikerbet.
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Tillimpliga bestimmelser

2§

Vid tilldelning av  kontrakt
enligt detta kapitel tillimpas
1 kap. (allminna bestimmelser),
2 kap. (definitioner), 3 kap. 1 och
3-6 §§ (undantag), 5 kap. 2 a—
21§§ (konkurrenspriglad dia-
log), 6 a kap. (dynamiska inkdps-
system), 7 kap. (inkiopscentraler),
8 kap. 9 § (miljomdrken), 8 kap.
21 § (bemyndigande), 9 kap. 9 §
(bemyndigande), 13 kap. 3 §
(krav pad registrering), 14 a kap.
(elektroniska auktioner), 18 kap.
(overprovning och  skadestind

m.m.) samt  de  duriga
bestimmelser i lagen som anges i
detta kapitel.

Vid tilldelning av  kontrakt
som avser tjdnster som anges i
bilaga 3 (B-tianster) tillimpas
dven 8 kap. 1- 5, 7, 8, 10-14, 16,
19 och 21 §§, om wvirdet pd
kontraktet  uppgdr till  minst
tllimpligt troskelvirde i 4 kap.

Val av upphandlingsforfarande

m.m.

3§

Tilldelning av kontrakt skall
goras genom forenklat forfarande
eller urvalsforfarande.

Tilldelning av kontrakt far
goras dven med anvindning av

1. direktupphandlingsforfa-
rande, under de forutsittningar
som anges i 4 §,

2. konkurrenspriglad dialog 1
enlighet med wvad som anges 1
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S5kap. 2a-21§§,

3. dynamiskt inkdpssystem i
enlighet med wvad som anges i
6 a kap., och

4. elektronisk auktion i enlig-
het med vad som anges i 14 a kap.

4§

Direktupphandlingsforfarande
far anvindas om upphandlingens
vdrde uppgdr till hogst

1. tio procent av det triskel-
vdrde som anges 1 4 kap. 1 § 2,
om upphandlingen avser wvaror
eller tjinster,

2. tjugo procent av det troskel-
virde som anges 1 4 kap. 1 § 2,
om upphandlingen avser wvaror
eller tignster och det finns sdr-
skilda skdl, eller

3. en procent av  det
troskelvirde som anges i 4 kap.
1§ 3, om upphandlingen avser
byggentreprenader.

Direktupphandlingsforfarande
fdr anvindas ocksd om det finns
synnerliga skdl.

Den  upphandlande myndig-
heten skall faststilla riktlinjer for
anvindning inom myndigheten

av direktupphandlingsforfarande.
59

Ett kontrakt far inte delas upp
syfte att det virde som anges i 4 §
forsta stycket skall underskridas.

69

Med forenklat forfarande avses
ett forfarande dér alla leveran-
torer har vitt att delta, deltagande
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leverantorer skall limna anbud
och den upphandlande myndig-
heten far forbandla med en eller
flera anbudsgivare.

Med wrvalsforfarande avses ett
forfarande dér alla leverantirer
har ritt att anséka om att fd
limna anbud, den upphandlande
myndigheten inbjuder kvalifice-
rade leverantorer att limna
anbud och den wupphandlande
myndigheten far forhandla med
en eller flera anbudsgivare.

Med  direktupphandlingsfor-
farande avses ett forfarande utan
sdrskilda formella krav.

Annonsering  vid  forenklat

forfarande

7§

Vid forenklat forfarande skall
den upphandlande myndigheten
begira anbud genom annons i en
elektronisk  databas, som ar
allmént tillginglig, eller genom
annons 1 annan form som leder
ull effektiv konkurrens, om inte
annat foljer av 9 §.

Kravet pd allmént tillginglig
databas skall anses vara uppfyllt
om annonsering sker pd den upp-
handlande myndighetens hemsida
och myndigheten har uppriittat en
upphandlarprofil enligt 9 kap. 4 §
tredje stycket. Vad nu sagts giller
dock inte di upphandlingen avser
B-tjinster och  dverstiger  de
troskelvirden som anges i 4 kap.
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Annonsering  vid  wurvalsfor-
farande

8§

Vid utllimpning av  wrvals-
forfarande skall den upphand-
lande myndigheten publicera en
ansokningsinbjudan genom an-
nons i en elektronisk databas som
dr allmint tillginglig. Vad som
sdgs 1 7 § andra stycket giller
dven vid urvalsforfarande.

Av inbjudan skall det framgd
hur en ansékan om att fa limna
anbud far limnas och vilken dag
ansokan senast skall ha kommit
in.
Myndigheten far i sin inbjudan
ange det antal leverantirer som
den avser att bjuda in att limna
anbud. Antalet skall bestimmas
med héinsyn till arten av det som
skall upphandlas och wvara tll-
rickligt stort for att effektiv
konkurrens skall uppnds.

Begiran  om  anbud  utan
foregdende annonsering

9§

En  upphandlande myndighet
far utan foregdende annonsering
skriftligen  begira anbud av
endast en leverantor, om sddana
omstindigheter  foreligger som
enligt 5 kap. 7 § 1 eller 8-10 §§
ger en upphandlande myndighet
ritt att anvinda forbandlat for-
farande utan foregdende annon-
sering.

Vad som sdgs i forsta stycket
giller dven ndr det objektivt sett
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endast finns en leverantor som
kan uppfylla de krav som den
upphandlande myndigheten stil-
ler.

Forfragningsunderlag

10§

De tekniska specifikationerna
far inte innebdlla uppgifter om
tillverkning, ursprung eller sdr-
skilt framstillningssétt eller hin-
visningar till varumdrke, patent
eller typ, wursprung eller till-
verkning, om detta leder till att
vissa foretag eller produkter gyn-
nas eller missgynnas.

Uppgifter och  hinvisningar
som avses i forsta stycket far dock
i undantagsfall forekomma i
specifikationerna, om det annars
inte dr mojligt att  beskriva
foremdlet for upphandlingen till-
rickligt preciserat och begripligt.
En sddan uppgift eller hinvisning
skall ~ foljas av orden ‘eller
likvirdig".

Vid forenklat forfarande bar
varje leverantor som begir det
ritt att fd forfragningsunderlaget
pa samma wvillkor som andra
leverantirer.

Former och tidsfrister for att
limna anbud och anbudsansok-
ningar

11§

En upphandlande myndighet
far bestimma om kommunika-
tion och informationsutbyte i

forfaranden enligt detta kapitel
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for ulldelning av kontrakt skall
ske per post, per telefax eller med
elektroniska medel. En ansékan
om att fd limna anbud fir dven
goras muntligen.

De wvalda kommunikations-
medlen skall vara allmént till-
gangliga.

Vad som foreskrivs i 11 kap.
26 §§ giller 1 friaga om anbud
och ansckningar om att fd limna
anbud vid tilldelning av kontrakt
som avses i detta kapitel.

12§

Anbudsgivare  och  anbuds-
sokande skall ges skdilig tid att
limna  sina  anbud  eller
ansokningar. Tiden for att limna
anskningar om att fd limna
anbud far dock normalt inte vara
kortare dn tio dagar frin den dag
dd ansokningsinbjudan publice-
rades enligt 8 §.

Innebdll i annonser m.m.

13§

I annonsen enligt 7 §, skrivel-
sen enligt 9 § eller forfragnings-
underlaget enligt 10 § skall anges

1. hur anbud far limnas,

2. den dag di anbud senast
skall ha kommit in, och

3. den dag till och med vilken
anbudet skall vara bindande.

Regeringen eller den myndig-
het regeringen bestimmer medd-
elar foreskrifter om innebdlletr i
och utformningen av annonser
om upphandling samt om sittet
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for dverforing till  Europeiska
gemenskapernas kommission av
sddana annonser.

Mottagande och dppnande av
anbud

14§

Anbud skall cppnas samtidigt
efter anbudstidens utging av rvd
av den wupphandlande myndig-
heten sdrskilt utsedda personer.
Pd begiran av en anbudsgivare
skall dessutom en av handels-
kammare utsedd person néirvara.
Kostnaderna  for  detta  skall
betalas av den som framstillt
begiiran.

Rittelse av fel samt fortyd-
ligande och komplettering

5§

En  upphandlande myndighet
far medge att en anbudsgivare
eller anbudssokande rittar en
uppenbar felskrivning eller felrik-
ning eller ndgot annat uppenbart
fel i anbudet eller ansokningen
om att fd limna anbud.

Myndigheten fir begira att ett
anbud eller en ansokan fortyd-
ligas eller kompletteras om det
kan  ske  utan  risk  for
sarbehandling eller konkurrens-
begrinsning.

Myndigheten fir begira att en
leverantor fortydligar eller komp-
letterar intyg, skriftliga bevis och
andra handlingar som getts in och
som avses 1 13 kap. 3 § och1 18 §
¢ detta kaputel.

65



Forfattningsforslag

66

SOU 2006:28

Uteslutning av leverantorer

16§
En upphandlande myndighet
skall utesluta en leverantér frin
deltagande 1 upphandlingsfor-
faranden, om myndigheten fir
kinnedom om att leverantiren
enligt lagakraftounnen dom har
domts for brott som innefattar

1. deltagande i en kriminell
organisation enligt definitionen i
artikel 2.1 i rddets gemensamma
Gtgird 98/773/RIF,

2. bestickning enligt definitio-
nen i artikel 3 i rddets akt av den
26 maj 1997 respektive artikel 3.1
i rddets gemensamma dtgird
98/742/RIF,

3. bedrigeri i den mening som
avses i artikel 1 1 konventionen
om skydd av Europeiska gemen-
skapernas  finansiella intressen,
eller

4. penninghdileri enligt 9 kap.
6 a § brottsbalken.

Om leverantoren dr en juridisk
person skall denna uteslutas om
nagon som direkt eller indirekt
har ett bestimmande inflytande
dver leverantiren har domts for
brottet.

Myndigheten fir begira att en
leverantor visar att det inte finns
ndgon grund for att utesluta
honom med stéd av forsta stycket.

Om det finns synnerliga skl
far en upphandlande myndighet
avstd fran att utesluta en leve-
rantor enligt forsta stycket.
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17§
En upphandlande myndighet
far utesluta en leverantor frin
deltagande 1 ett wupphandlings-
forfarande, om leverantoren

1. dr i konkurs eller likvida-
tion, dr under tvingsforvaltning
eller dr foremdl for ackord eller
tills wvidare instillt sina betal-
ningar eller dr underkastad
néringsforbud,

2. dr foremdl for ansikan om
konkurs, tvdangslikvidation,
tvangsforvaltning, ackord eller
annat liknande forfarande,

3. genom lagakraftounnen dom
har domts for brott avseende
yrkesetiken,

4. har gort sig skyldig ull
allvarligt fel i yrkesutdvningen
och den upphandlande myndig-
beten kan visa detta,

5. inte har fullgjort sina dlig-
ganden avseende  socialforsik-
ringsavgifter eller skatt i det egna
landet eller i det land dir upp-
handlingen sker eller,

6. 1 ndgot vdisentligt hinseende
har latit bli att limna begirda
upplysningar eller limnat felak-
tigan  upplysningar som  begirts
med stod av denna bestimmelse.

Om leverantdren dr en juridisk
person far denna uteslutas enligt
forsta stycket om ndgon som
direkt eller indirekt har et
bestimmande  inflytande  cver
leverantéren har domts for brott
som avses 1 forsta stycket 3 eller
glort sig skyldig till sddant fel som
avses 1 forsta stycket 4.
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Myndigheten fir begira att en
leverantor visar att det inte finns
ndagon grund for att wutesluta
honom med stod av forsta stycket
13 eller 5.

18 §

Den upphandlande myndig-
heten skall som bevis for att det
inte finns grund for att utesluta en
leverantor godta utdrag ur offic-
tellt register eller annan likvérdig
handling ndr det giller ett for-
héllande som avses 1 16 § eller
17 § forsta stycket 1-3 och intyg
fran bebirig myndighet ndir det
giller ett forballande som avses i
17 § forsta stycket 5.

Om sidana handlingar eller
intyg som avses 1 forsta stycket
inte utfirdas i leverantirens hem-
land eller ursprungsland eller inte
omfattar samtliga de fall som
avses 1 16 § eller 17 § forsta
stycket 1-3 och 5 kan de ersittas
av en utsaga som har avgetts pd
heder och samvete eller av en
likvérdig dtgird.

Om en leverantor dr registr-
erad i en EES-stats officiella
forteckning dver godkinda leve-
rantorer fdr antas att leverantiren
uppfyller de krav som angesi 16 §
eller i 17 § forsta stycket 1-5.
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Provning av anbud och anbuds-
anséokningar

19§

En  upphandlande myndighet
skall priova alla de anbud och de
ansokningar om att fd limna
anbud som bar kommit in i ritt
tid fran sirskilt inbjudna anbuds-
sokande eller fran anbudsgivare
som inte har uteslutits enligt 16
eller 17 § eller 13 kap.

Anbudsgivares bundenbet

20§

En anbudsgivare dr bunden av
sitt anbud dven om anbuds-
givaren fdtt underrittelse om
beslut som avses 1 24 §.

Grunder for tilldelning av
kontrakt

21§

En upphandlande myndighet
skall anta antingen

1. det anbud som dr det ur den
upphandlande myndighetens syn-
vinkel ekonomiskt mest fordel-
aktiga, eller

2. det anbud som har ligst
anbudspris.

Vid bedomningen av wvilket
anbud som dr det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet skall
myndigheten ta hinsyn till olika
kriterier som dr kopplade till
foremdlet for kontraktet sdsom
pris, leverans- eller  genom-
forandetid, miljoegenskaper,
driftkostnader, kvalitet, estetiska,
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funktionella och tekniska egen-
skaper, service och tekniskt stid.

Den  upphandlande myndig-
heten skall vid bedémningen av
vilket anbud som dr det ekono-
miskt mest fordelaktiga ange de
olika  kriterierna i fallande
prioritetsordning, om inte deras
relativa inbordes betydelse anges.
Den  relativa  betydelsen —av
kriterierna far anges som intervall
med en limplig storsta tilldtna
spridning.

Prioritetsordningen eller krite-
riernas relativa inbordes betydelse
skall anges i annonsen om wupp-
handling eller i forfragnings-
underlaget.

Onormalt ldga anbud

22§

En wupphandlande myndighet
far forkasta ett anbud som den
anser vara onormalt lagt. Anbu-
det far dock forkastas forst sedan
myndigheten begirt en forklaring
till det liga anbudet och inte fdtt
ett tillfredsstillande svar. Forkla-
ringen skall begdiras skriftligen.

Dokumentation och férvaring
av bandlingar

23§

En  wupphandlande myndighet
skall dokumentera skélen for sina
beslut och wvad som i éurigt
forekommit av  betydelse vid
upphandlingsforfarandet Vid
anvindning av direktupphand-
lingsforfarande skall vad nu sagts
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gilla endast om sddant forfarande
anvéinds pd grund av synnerliga
skdl eller om vérdet pd kontraktet
uppgdr till minst 20 procent av
det tillimpliga virde som anges i
4 § forsta stycket 1 eller 3.

Underrdttelser

24§

Vid forenklat forfarande och
urvalsforfarande géller i fraga om
underrdttelse om  beslut  och
underrittelse pa begiran vad som
foreskrivs i 11 kap. 9-11 §§.

Vid  direktupphandlingsfor-
farande och vid tilldelning av
kontrakt som avses i 3 kap. 2 §
skall den upphandlande
myndigheten, ndr ett beslut om
leverantor och anbud  fattats,
underritta  anbudsgivarna om
detta snarast maojligt.

Sérskilda bestimmelser for till-
delning av kontrakt som avser
tjdnster som anges i bilaga 3 (B-
tjdnster)

25§

Om ett kontrakt som avser
tjgnster som anges 1 bilaga 3 upp-
gar tll minst tllimpligt troskel-
virde i 4 kap., skall den upp-
handlande myndigheten senast
inom 48 dagar efter det att
kontraktet tilldelats skicka ett
meddelande dirom till Euro-
peiska gemenskapernas kommis-
sion. I meddelandet skall anges
om den upphandlande myndig-
heten godkinner att meddelandet
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publiceras.

Upphbandling som rir rikets
sikerbet m.m.

26§

Vid tilldelning av  kontrakt
som avses 1 3 kap. 2 § far rege-
ringen foreskriva eller i enskilda
fall besluta om

1. undantag frin bestimmel-
serna om annonsering i detta
kapitel och frin ritten enligt 10 §
tredje stycket att fd ut forfrig-
ningsunderlaget, och

2. de undantag i ovrigt frin
bestimmelserna i detta kapitel
som dr nodvindiga med héinsyn
tll forsvars- och sdkerbetspoli-
tiska intressen.

Regeringen far i foreskrifter
eller i enskilda fall 6verldta till en
upphandlande myndighet att sjilv
besluta om sidana undantag som
avses 1 forsta stycket.

Regeringen eller den myndig-
het som regeringen bestimmer
meddelar foreskrifter om produk-

ter 1 forsvarssektorn.

Projekttivlingar

27§

Vad som foreskrivs i 16 kap.
1§ forsta stycket, 2, 3, 5, 6 och
10-14 §§ giller dven for projekt-
tavlingar som understiger till-
limpligt troskelvirde i 16 kap.
4§ forsta stycket men dverstiger
de virden som anges i 4 § forsta
stycket 1 eller 3.

Vid anordnande av projekttiv-
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lingar skall 3 § forsta stycket
tillimpas. En projekttivling skall
annonseras enligt 7 eller 8 § och
13 och 21 §§ skall tillimpas.

Vid tilldelning av  kontrakt
som foljer pd en projekttivling
som anordnats enligt detta kapitel
och som enligt tivlingsreglerna
skall tilldelas vinnaren eller en av
vinnarna, skall om en tivling
avslutats med att mer dn en
vinnare wutsetts, vinnarna inbju-
das att delta i forbandlingar.

18 kap.

En leverantér som anser att
han lidit eller kan komma att
lida skada enligt 2 § fir i en
framstillning till allmin foérvalt-
ningsdomstol anséka om 3tgir-
der enligt nimnda paragraf.

Vid tilldelning av kontrakt
genom ett direktupphandlings-
forfarande fir en ansokan enligt
forsta stycket inte provas efter
den tidpunkt di ett avtal om
upphandlingen foreligger.

Vid  #wllimpning av annat
upphandlingsférfarande dn som
avses i andra stycket fir en
ansokan inte provas efter den
tidpunkt di ett upphandlings-
kontrakt foreligger. Den fir
dock provas till dess att tio
dagar gitt frin det att

1§
En leverantér som anser att
han lidit eller kan komma att
lida skada enligt 2 § fir i en
framstillning till allmin foérvalt-
ningsdomstol anséka om 3tgir-
der enligt nimnda paragraf
(ansckan om Gverprovning).

Vid tilldelning av kontrakt
genom ett direktupphandlings-
forfarande fir en ansékan om
dverprovning inte provas efter
den tidpunkt di ett avtal om
upphandlingen foreligger.

Vid #lldelning av  kontrakt
genom ett annat upphandlings-
forfarande fir en ansékan om
dverprovning inte provas efter
den tidpunkt di ett upphand-
lingskontrakt, ett ramavtal eller
ett kontrakt som tilldelats genom
det forfarande som foreskrivs i
6 kap. 9 § foreligger. Den fir
dock provas till dess att tio
dagar gitt frin det att
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1. den upphandlande myndigheten limnat upplysningar enligt
11 kap. 9 § till anbudssékandena eller anbudsgivarna, eller

2. ritten, om den har fattat
ett interimistiskt beslut, upp-
hivt det beslutet.

Vad som sigs i tredje stycket
andra meningen giller inte

1.1 friga om wulldelning av
kontrakt som avses i 3 kap. 2 §,
om regeringen foreskrivit om
undantag fran bestimmelsen eller
om regeringen eller den upphand-
lande myndighet som regeringen
bestimmer beslutat om undantag
fran bestimmelsen i ett enskilt
fall, eller

2. om det dr absolut nidvin-
digt att genomfora en upphand-
ling med synnerlig brddska som
dr orsakad av omstindigheter
som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten och
inte heller kan hinforas  till
denna.

74

2. ritten, om den har fattat
ett interimistiskt beslut, upp-
hivt det beslutet, om inte annat
foljer av fiirde stycket.

Vad som ségs i tredje stycket 2
giller inte i frdga om en ansckan
fran annan din den som fort talan
1 mdlet och inte heller om det
interimistiska beslutet upphivts
av Regeringsritten.

la§
Vad som sdgs 1 1 § tredje

stycket andra meningen giller
inte

1. i friga om ulldelning av
kontrakt som avses i 3 kap. 2 §,
om regeringen foreskrivit om
undantag fran bestimmelsen eller
om regeringen eller den upphand-
lande myndighet som regeringen
bestimmer beslutat om undantag
fran bestimmelsen 1 ett enskilt
fall, eller

2. om det dr absolut nidvin-
digt att genomfora en upphand-



SOU 2006:28 Forfattningsforslag

ling med synnerlig bradska som
dr orsakad av omstindigheter
som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten och
inte  heller kan hinforas tll
denna.

Denna lag trider i kraft den [...]. Aldre bestimmelser tillimpas i
friga om upphandlingar som har pdbérjats fére ikrafttridandet.
Dock tillimpas dven i friga om sidana upphandlingar de nya
bestimmelserna i 18 kap. 1 och 1 a §§.
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2 Forslag till lag om andring i lagen (0000:00) om
upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster

Hirigenom féreskrivs® i friga om lagen (0000:00) om upp-
handling inom omridena vatten, energi, transporter och post-
tjinster

dels att 11 kap. 17 § och 19 kap. skall upphéra att gilla,

dels att rubriken nirmast fére 11 kap. 17 § skall utgs,

dels att 10 kap. 1 och 2 §§, 12 kap. 2 och 11 §§, 14 kap. 9 § samt
20 kap. 1 § skall ha féljande lydelse,

dels att det 1 lagen skall inféras tre nya kapitel, 9 a, 17 a och 19,
och fem nya paragrafer, 1 kap. 4 a §, 2 kap. 14 a och 14 b §§, 16 kap.
4 § och 20 kap. 1 a §, samt nirmast fore 1 kap. 4 a § och
16 kap. 4 § nya rubriker av féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
1 kap.

Sdrskilda krav

4a§

Upphandlande — enbeter — bor
stilla miljokrav och sociala krav
vid upphandling, i den wutstrick-
ning det dr pakallat med hinsyn
till wpphandlingens art.

Upphandlande  enbeter  fir
stilla dven andra krav pd hur ett
kontrakt skall fullgoras.

De krav som stdlls enligt forsta
eller andra stycket skall vara
forenliga med gemenskapsritten
och anges i annonsen om upp-
handling eller i forfragnings-
underlaget.

Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid upphandling pd omridena, vatten, energi, transporter och
posttjinster (EGT L 134, 30.4.2004, s. 1, Celex 32004L0017).
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2 kap.

14a§

Med dynamiskt inkdopssystem
avses en helt elektronisk process
for sedvanliga inkdp av sidant
som dr allmént tillgingligt pd
marknaden och som tillfreds-
stiller den wupphandlande myn-
dighetens behov.

Ett dynamiskt inkopssystem dr
tidsbegrinsat och under hela gil-
tighetstiden oppet for varje leve-
rantor som uppfyller urvalskrite-
rierna och som har limnat ett
prelimindgrt anbud som Gverens-
stimmer med forfragningsunder-
laget.

145§

Med elektronisk auktion avses
en upprepad process med hjilp av
elektroniska medel for att presen-
tera nya ligre priser eller nya
virden  for wvissa delar av
anbuden, vilken genomfors efter
en forsta fullstindig wtvirdering
av anbuden och majliggor en
rangordning pd grund av auto-
matiska utvirderingsmetoder.

Som en foljd av vad som siigs i
forsta stycket kan vissa tjinste-
och byggentreprenadkontrakt som
innebdller intellektuella prestatio-
ner, sdsom projekteringen av
byggentreprenader, inte bli fore-
mdl for elektronisk auktion.
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9 a kap. Dynamiskt
inkdpssystem

1§
En  upphandlande enbet fir

anvinda sig av ett dynamiskt
inkdpssystem.

2§
For att infora ett dynamiskt
inkdpssystem skall en upphand-
lande enbet folja reglerna for
appet forfarande i alla faser fram
tll tilldelningen av kontrakt som
gors inom ramen for systemet.
Alla  anbudsgivare som upp-
fyller urvalskriterierna och som
har limnat ett prelimindrt anbud
som Overensstimmer med krite-
rierna i forfragningsunderlaget
har rdtt att delta i systemet.
Preliminira anbud kan for-
bittras under forutsitining att de
fortfarande motsvarar kraven i
forfragningsunderlaget.

3§

Da ett dynamiskt inkdpssystem
infors och dd kontrakt tilldelas
inom ramen for systemet skall
den upphandlande enbeten ute-
slutande anvinda elektroniska
medel.

I frdga om elektroniska medel
giller vad som sigs i 14 kap. 1 §
andra stycket, 2—4 och 6 §§.

49
For att infora ett dynamiskt
inkdpssystem skall den upphand-

lande enbeten



SOU 2006:28 Forfattningsforslag

1. offentliggira en annons om
upphandling och ange att det dr
frdga om ett dynamiskt inkdps-
system,

2. ange i forfragningsunder-
laget vilken typ av kop som avses,
och limna all nodvindig infor-
mation om inkdpssystemet, den
elektroniska  utrustning  som
anvénds och de arrangemang och
tekniska specifikationer som avser
utrustningen, och

3. sd snart annonsering skett
och under systemets hela giltig-
hetstid pd elektronisk vig ge fri,
direkt och fullstindig tillging till
forfragningsunderlaget och alla
kompletterande handlingar samt
ange den Internetadress pd vilken
leverantorerna kan ta del av
dessa handlingar.

5 §

Den  upphandlande enbeten
skall under hela giltighetstiden for
det dynamiska inkdpssystemet ge
varje leverantor majlighet att
limna ett prelimindrt anbud for
att bli upptagen i systemet.

Utvirderingen av ett
prelimindrt anbud skall ske inom
15 dagar frin det att anbudet
limnades.

Den  upphandlande enbeten
kan forlinga wutvirderingsperio-
den om ingen inbjudan att limna
anbud forekommer under tiden.
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6§

Den  upphandlande enbeten
skall snarast maojligt underrdtta en
anbudsgivare som  limnat et
prelimindrt anbud om han tagits
med i det dynamiska inkips-
systemet eller om —anbudet har
forkastats och om skdlen till att
anbudet forkastats.

75

Varje sérskilt kontrakt skall bli
foremdl for inbjudan att limna
anbud. Fore denna inbjudan
skall den wupphandlande enbeten
offentliggira en forenklad annons
och uppmana alla intresserade
leverantorer att limna ett preli-
mindrt anbud inom en tid som
inte fdr vara kortare in 15 dagar
riknat frin den dag di den
forenklade annonsen  skickades
for offentliggirande.

Den upphandlande enbeten fir
inte offentliggira inbjudan att
limna anbud pd et sdrskilt
kontrakt forrin samtliga prelimi-
nira anbud som limnats in
under den tid som anges i forsta
stycket har utvérderats.

I friga om forenklad annons
enligt forsta stycket giller 12 kap.
14§

89

Den  upphandlande enbeten
skall inbjuda alla anbudsgivare
som tagits med i det dynamiska
inkdpssystemet att limna anbud
pd wvarje sdrskilt kontrakt som
skall tilldelas inom ramen for
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systemet.  Den  upphandlande
myndigheten skall faststilla en
tllvicklig tidsfrist for att limna
anbud.

9§

Den  upphandlande enbeten
skall tilldela kontraktet till den
anbudsgivare som bar limnat det
bista anbudet pd grundval av de
tilldelningskriterier som har an-
getts i den annons om upphand-
ling som anvints for att infora det
dynamiska inkdpssystemet.

Tilldelningskriterierna far vid
behov preciseras i den inbjudan
som avses 1 8 §.

10§

Ett dynamiskt inkdpssystem far
endast om det finns sdrskilda skdil
ha lingre giltighetstid dn fyra dr.

11§

Virdet av et dynamiskt
inkdpssystem skall beriknas till
det higsta virdet exklusive mer-
vdrdesskatt av de kontrakt som
planeras under det dynamiska
inkdpssystemets giltighetstid.

12§

En  upphandlande enbet fir
inte anvinda dynamiskt inkips-
system pd ett sitt som hindrar,
begrinsar eller snedvrider kon-
kurrensen.
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13 §

Ndgra administrativa avgifter
fdr inte tas ut av leverantdrer som
vill delta eller deltar i ett dyna-
miskt inkdpssystem.

10 kap.

En upphandlande enhet far
anskaffa byggentreprenader,
varor och tjinster genom en
inképscentral

En upphandlande enhet som
anskaffar  byggentreprenader,
varor och tjinster genom en
inkdpscentral skall anses ha {6ljt
denna lag, under férutsittning
att inkdpscentralen har gjort det.

En upphandlande enhet far
anskaffa varor och tjinster frin
en inkopscentral.

En  upphandlande enbet fir
ocksd anskaffa byggentreprenader,
varor och tinster eller ingd
ramavtal genom medverkan av
en inkdpscentral.

2§

En upphandlande enhet som
anskaffar  byggentreprenader,
varor och tjinster enligt 1 § skall
anses ha foljt denna lag, under
forutsittning att inkdpscentra-
len har foljt denna lag eller lagen
(0000:00) om offentlig upphand-
ling av byggentreprenader, varor
och tidnster.

12 kap.

2§

Annonsering om upphandling kan ske genom
1. férhandsannonsering som avses i 3 §,

2. annonsering om att det
finns ett urvalssystem som avses
110§, eller

3. annonsering om upphand-
ling som skall ske genom 6ppet,
selektivt eller forhandlat forfa-
rande.

82

2. annonsering om att det
finns ett urvalssystem som avses
110§,

3. annonsering om upphand-
ling som skall ske genom 6ppet,
selektivt eller férhandlat forfa-
rande, eller
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4. forenklad annonsering enligt

9akap.7§.

11§

En upphandlande enhet som
har tilldelat ett kontrakt eller
ingdtt ett ramavtal skall, om inte
annat foljer av andra stycket,
inom tvd méanader direfter
limna Europeiska gemenskaper-
nas kommission uppgifter om
kontraktet eller ramavtalet.

En upphandlande enhet som
har tlldelat ett kontrake eller
ingdtt ett ramavtal skall, om inte
annat féljer av tredje stycket,
inom tvd méinader direfter
limna Europeiska gemenskaper-
nas kommission uppgifter om
kontraktet eller ramavtalet.

Har kontrakt tilldelats pd
grundval av et  dynamiskt
inkdpssystem skall den upphand-
lande enheten till Europeiska
gemenskapernas kommission
skicka en annons om resultatet av
tilldelningen senast tvd mdnader
efter tilldelningen av varje enskilt
Fontrakt eller, om annonserna
grupperas per kvartal, senast tvd
mdnader efter utgingen av varje
kvartal.

Vad som sigs i forsta stycket giller inte i friga om tilldelning av
kontrakt som bygger pd ett ramavtal som ingdtts i enlighet med

denna lag.

14 kap.

En upphandlande enhet skall,
om inte annat féljer av 10 §
snarast mojligt skriftligen un-
derritta anbudssékandena och
anbudsgivarna om de beslut som
fattats 1 friga om slutandet av
ett ramavtal eller tilldelningen av
ett kontrakt och om skilen fér
besluten.

9§

En upphandlande enhet skall,
om inte annat foéljer av 10 §,
snarast mojligt skriftligen un-
derritta anbudssékandena och
anbudsgivarna om de beslut som
fattats 1 friga om slutandet av
ett ramavtal, tilldelningen av ett
kontrakt och tilltride wll et
dynamiskt inkdpssystem eller om
beslut att inte fullfolia ett dyna-
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miskt inkdpssystem samt om ski-
len for besluten. I frdga om till-
trade for en leverantor wll ett
dynamiskt inkdpssystem  giller

underrdttelseskyldigheten endast i
forbdllande till denne.

16 kap.

Intyg och bevis avseende leve-
rantor

4§

Den  upphandlande  enbeten
skall som bevis for att det inte
finns grund for att wutesluta en
leverantor godta utdrag wr offi-
ciellt register eller annan likvir-
dig handling nér det giller ett
forbéllande som avses i 1 § eller
3§ forsta stycket 1-3 och intyg
fran behorig myndighet nir det
giller ett forbdllande som avses i
3 § forsta stycket 5.

Om sddana handlingar eller
intyg som avses i forsta stycket
inte utfirdas i leverantirens hem-
land eller ursprungsland eller inte
omfattar samtliga de fall som
avses 1 1 § eller 3 § forsta stycket
1-3 och 5 kan de ersittas av en
utsaga som har avgetts pd heder
och samwvete eller av en likvirdig
dtgdrd.

17 a kap. Elektronisk auktion
1§

En upphandlande enbet far,
om forfragningsunderlaget kan
faststillas med tillricklig exakthet,
genomfora en elektronisk auktion
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vid

1. dppet och selektivt forfa-
rande,

2. forbandlat forfarande med
foregdende annonsering,

3. fornyad inbjudan att limna
anbud for parter i ett ramavtal,
och

4. inbjudan att limna anbud
betriffande kontrakt som skall
tilldelas inom ramen for ett
dynamiskt inkdpssystem.

2§
Den elektroniska auktionen
skall grundas pa

1. priser, ndr kontraktet skall
tilldelas den  leverantor som
erbjudit det ligsta priset, eller

2. priser eller nya virden pd de
komponenter i anbuden som
angetts i forfragningsunderlaget,
ndr kontraktet skall tilldelas den
leverantir som limnat det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet.

39

En upphandlande enbet som
beslutar att anvinda elektronisk
auktion skall ange det i annonsen
om upphandling.

45

Av forfragningsunderlaget skall
framga

1. de komponenter i anbuden
vilkas virden kommer att vara
foremdl for den elektroniska
auktionen,

2. de eventuella grinserna for
de virden som kan presenteras,
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baserade pd en bedomning av
specifikationerna for foremdlet for
upphandlingen,

3. vilka uppgifter som kommer
att goras tillgingliga for anbuds-
givarna under den elektroniska
auktionen och i forekommande
fall nér detta kommer att ske,

4. relevanta  uppgifter om
genomforandet av den elektro-
niska auktionen,

5. pd vilka wvillkor anbuds-
givarna kan limna anbud, déri-
bland de minsta skillnader mel-
lan  anbuden som kan ha
bestimts, och

6. relevanta uppgifter om den
elektroniska  utrustning  som
anvénds och om anslutningen till
denna utrustning.

De komponenter som avses i
forsta stycket 1 skall kunna kvan-
tifieras och uttryckas i siffror eller
procenttal.

5§

Innan en upphandlande enbet
inleder en elektronisk auktion
skall enheten genomfora en forsta
fullstindig ~ wtvirdering  av
anbuden 1 enlighet med tilldel-
ningskriterierna och den  fast-
stillda relativa inbordes betydel-
sen av dessa.

Alla  anbudsgivare som har
limnat giltiga anbud skall bjudas
in med elektroniska medel att
limna nya priser eller virden.
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6§

Inbjudan enligt 5 § andra
stycket skall innebdlla alla rele-
vanta upplysningar for indivi-
duell anslutning till den elektro-
niska utrustning som anvinds
samt uppgift om vilken dag och
tid som den elektroniska auktio-
nen kommer att inledas. Den
elektroniska  auktionen  kan
genomforas i flera pd varandra
foljande etapper.

Den elektroniska auktionen fdir
inte pdborjas tidigare dn tvd
arbetsdagar efter den dag dd
inbjudan skickats ut.

7§

Om tilldelningen av kontrak-
tet kommer att ske pd grundval
av det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet skall inbjudan
atfolias  av  resultatet av en
fullstindig bedomning av den
berérda anbudsgivarens anbud
som gjorts i enlighet med den
faststillda relativa inbordes bety-
delsen av de olika kriterierna.

3§

I inbjudan skall anges dven
den matematiska formel som
anvénds for att vid den elektro-
niska  auktionen  automatiskt
bestimma  rangordningen med
héinsyn till de nya priser och nya
virden — som  limnas  under
auktionen.

Den matematiska formeln skall
innefatta den relativa inbordes
betydelsen av alla de kriterier
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som faststillts for att bestimma
vilket anbud  som dr det
ekonomiskt mest fordelaktiga och
som angetts i annonsen om
upphandling eller i forfragnings-
underlaget. I den mdn den
relativa inbordes betydelsen av
olika  kriterier  angetts  som
intervall skall dessa 1 forvig
reduceras till ett bestimt virde.

Om alternativa anbud  ér
tilldtna skall separata formler ges
for varje anbud.

9§

Under warje etapp 1 en
elektronisk auktion skall den
upphandlande enheten omedel-
bart meddela alla anbudsgivare
tillrickliga upplysningar for att de
skall ha kinnedom om sin plats i
rangordningen.

Den  upphandlande  enbeten
kan ocksd limna andra upplys-
ningar  rorande  priser  eller
vdrden, under forutsittning att
detta angetts i forfragningsunder-
laget. Den kan limna wupplys-
ningar om antalet deltagare i den
elektroniska auktionen.

10§

En elektronisk auktion skall
avslutas av den wupphandlande
enheten

1. den dag och tid di auktio-
nen enligt inbjudan att delta i
auktionen skall stingas,

2. dd enbeten inte lingre er-
héller ndgra nya priser eller nya
vdrden som motsvarar angivna
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krav pd minsta skillnader, eller

3. da det antal auktionsetapper
som faststillts 1 inbjudan att delta
i anktionen har genomforts.

I det fall som avses i forsta
stycket 2 skall den upphandlande
enheten i inbjudan att delta i
auktionen ange hur lingt efter det
att den har tagit emot det sista
budet som den kommer att stinga
auktionen.

I fall som avses i forsta stycket
3 skall tidsplanen for varje etapp i
auktionen anges i inbjudan att
delta i anktionen.

11§

Efter att ha stingt den elektro-
niska auktionen skall den wupp-
handlande  enheten  tilldela
kontraktet pd grundval av resul-
taten av den elektroniska auk-
tionen.

12§

En  upphandlande enbet fdr
inte utnyttja elektroniska auktio-
ner pd otillborligt sitt eller pd ett
sitt som hindrar, begrinsar eller
snedvrider konkurrensen eller sd
att foremdlet for upphandlingen,
sd som det angetts i forfragnings-
underlaget, indras.
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19 kap. Upphandling under

troskelvirdena m.m.
Tillimpningsomrdde

5§

Detta kapuitel géller i fraga om
kontrakt som

1. avser tjinster som anges 1
bilaga 3 (B-tjdnster), oavsett
vdrde,

2. avser andra tjinster (A-
tignster), byggentreprenader eller
varor, vars virde understiger de
troskelvirden som anges i 6 kap.,
eller

3. omfattas av sekretess eller
andra  sdrskilda  begrinsningar
med hinsyn till rikets sikerbet.

Tillimpliga bestimmelser

2§

Vid tilldelning av kontrakt
enligt detta kapitel  tillimpas
1 kap. (allméinna bestimmelser),
2 kap. (definitioner), 3 kap.
(upphandlande enbeter), 4 kap.
(verksambeter som omfattas av
lagen), 5 kap. (undantag), 9a
kap. (dynamiska inkiopssystem),
10 kap. (inkdpscentraler), 11 kap.
10 § (miljomadrken), 11 kap. 18 §
(bemyndigande), 17 a kap.
(elektroniska  auktioner)  och
20 kap. 1-10 §§ (overprovning
och skadestind m.m.) samt de
dvriga bestimmelser i lagen som
anges i detta kapitel.

Ett sdrskilt kvalificeringssystem
enligt 15 kap. 1 § far tillimpas
vid anvindning av  wrvalsfor-
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farande  for  tilldelning  av
kontrakt enligt detta kapitel.

Vid tilldelning av  kontrakt
som avser tjdnster som anges 1
bilaga 3 (B-tignster) tillimpas
dven 11 kap. 1-6, 8, 9, 11-16 och
18 §§, om wvirdet av kontraktet
uppgar tll  minst  tllimpligt
troskelvirde i 6 kap.

3§

Tilldelning av kontrakt skall
goras genom forenklat forfarande
eller wrvalsforfarande.

Tilldelning av kontrakt fdr
goras dven med anvindning av

1. direktupphandlingsforfa-
rande, under de forutsittningar
som anges 1 4 §,

2. dynamiskt inkdpssystem 1
enlighet med wvad som anges i
9 a kap., och

3.elektronisk auktion i enlighet
med vad som anges i 17 a kap.

4§

Direktupphandlingsforfarande
far anvindas om upphandlingens
vdrde uppgdr till hogst

1. tio procent av det triskel-
virde som anges i 6 kap. 1 §, om
upphandlingen avser varor och
tidnster,

2. tjugo procent av det troskel-
vdrde som anges i 6 kap. 1 §, om
upphandlingen avser wvaror och
anster och det finns sdirskilda
skdl, eller

3. en procent av det triskel-
vdrde som anges i 6 kap. 1§, om
upphandlingen  avser  bygg-
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entreprenader.
Direktupphandlingsforfarande
far anvindas ocksd om det finns
synnerliga skdl.
Den  upphandlande enbeten
skall  faststilla  riktlinjer  for
anvindning inom enbeten av

direktupphandlingsforfarande.
5§

Ett kontrakt far inte delas upp i
syfte att det virde som anges i 4 §
forsta stycket skall underskridas.

6§

Med forenklat forfarande avses
ett forfarande dér alla leveran-
torer har ritt att delta, deltagande
leverantiorer skall limna anbud
och den wupphandlande enbeten
far forbandla med en eller flera
anbudsgivare.

Med wrvalsforfarande avses ett
forfarande dér alla leverantorer
har ritt att anséka om att fd
limna anbud, den wpphandlande
enheten inbjuder kvalificerade
leverantorer att limna anbud och
den upphandlande enbeten fdr
forbandla med en eller flera
anbudsgivare.

Med direktupphandlingsforfa-
rande avses ett forfarande utan
sdrskilda formella krav.
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Annonsering  vid  forenklat

forfarande

7§

Vid forenklat forfarande skall
den upphandlande enbeten be-
gira anbud genom annons i en
elektronisk databas, som dr all-
madnt tillginglig, eller genom an-
nons i annan form som leder till
effektiv konkurrens om inte annat
foljer av 9 §.

Kravet pd allmént tillginglig
databas skall anses vara uppfyllt
om annonsering sker pd den
upphandlande enhetens hemsida
och enheten har upprittat en
upphandlarprofil enligt 12 kap.
5§ tredje stycket. Vad nu sagts
géller dock inte dd upphandlingen
avser B-tidnster och dverstiger de
troskelvirden som anges i 6 kap.

Annonsering  vid  urvalsfor-
farande

3§
Vid tillimpning av urvalsfor-
farande skall den upphandlande
enheten publicera en ansoknings-
inbjudan genom annons i en
elektronisk  databas, som ar
allmént tillginglig. Vad som sigs
i 7 § andra stycket géller dven vid
urvalsforfarande.

Av inbjudan skall det framgd
hur en ansikan om att fd limna
anbud far limnas och den dag
ansokan senast skall ha kommit
in.

Enbeten fir i sin inbjudan
ange det antal leverantirer som
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den avser att bjuda in att limna
anbud. Antalet skall bestimmas
med héinsyn till arten av det som
skall upphandlas och wvara tll-
rickligt stort for att effektiv
konkurrens skall uppnds.

Begiran om anbud utan fore-
gdende annonsering

T

En  upphandlande enbet fir
utan  foregdende  annonsering
skriftligen  begira anbud av
endast en leverantor, om sddana
omstindigheter  foreligger som
enligt 7 kap. 2 § 1, 2 och 5—12 ger
en upphandlande enbet vitt att
tilldela kontrakt utan foregdende
annonsering.

Vad som sdgs i forsta stycket
giller dven ndr det objektivt sett
endast finns en leverantor som
kan uppfylla de krav som den
upphandlande enbeten stiller.

Forfragningsunderlag

10§

De tekniska specifikationerna
far inte innebdlla uppgifter om
tillverkning, wursprung eller sér-
skilt framstillningssdtt eller hin-
visningar till varumdrke, patent
eller typ, wrsprung eller tillverk-
ning, om detta leder till att vissa
foretag eller produkter gynnas
eller missgynnas.

Uppgifter och  hinvisningar
som avses i forsta stycket far dock
i undantagsfall forekomma i
specifikationerna, om det annars
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inte dr mojligt att  beskriva
foremalet for upphandlingen till-
rdckligt preciserat och begripligt.
En sddan uppgift eller hinvisning
skall foljas av orden "eller lik-
vdrdig'.

Vid forenklat forfarande hbar
varje leverantor som begir det
réitt att fd forfragningsunderlaget
pa samma wvillkor som andra
leverantirer.

Former och tidsfrister for att
limna anbud och anbudsansok-
ningar

11§
En  upphandlande enbet fir

bestimma om  kommunikation
och informationsutbyte i forfa-
randen enligt detta kapitel for
tilldelning av kontrakt skall ske
per post, per telefax eller med
elektroniska medel. En ansokan
om att fa limna anbud fir iven
goras muntligen.

De wvalda kommunikations-
medlen skall vara allmént till-
gangliga.

Vad som foreskrivs i 14 kap.
26 §§ giller i fridga om anbud
och ansckningar om att fd limna
anbud vid tilldelning av kontrakt
som avses i detta kapitel.

12§

Anbudsgivare  och  anbuds-
sokande skall ges skdilig tid att
limna sina anbud eller ansok-
ningar. Tiden for att fi limna
ansokningar om att fd limna
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anbud far dock normalt inte vara
kortare in tio dagar fran den dag
dd ansokningsinbjudan publice-
rades enligt 8 §.

Innebdll i annonser m.m.

13 §

I annonsen enligt 7 §, skrivel-
sen enligt 9 § eller forfragnings-
underlaget enligt 10 § skall anges

1. hur anbud far limnas,

2. den dag dd anbud senast
skall ha kommit in, och

3. den dag till och med vilken
anbudet skall vara bindande.

Regeringen eller den myndig-
het regeringen bestimmer medde-
lar foreskrifter om innehdllet i och
utformningen av annonser om
upphandling samt om sdttet for
dverforing till Europeiska gemen-
skapernas kommission av sddana
annonser.

Mottagande och éppnande av
anbud

14§

Anbud skall oppnas samtidigt
efter anbudstidens utging av tvd
av den wupphandlande enheten
sdrskilt  utsedda personer. Pd
begiran av en anbudsgivare skall
dessutom en av handelskammare
utsedd person ndrvara. Kostna-
derna for detta skall betalas av
den som framstillt begiran.
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Rittelse av fel samt fortyd-
ligande och komplettering

5§

En  upphandlande enbet fir
medge att en anbudsgivare eller
anbudssokande rittar en uppen-
bar felskrivning eller felrikning
eller ndgot annat uppenbart fel i
anbudet eller ansékningen om att
fé limna anbud.

Enbeten fir begira att ett
anbud eller en ansokan fortyd-
ligas eller kompletteras om det
kan ske utan risk for sirbehand-
ling eller konkurrensbegrinsning.

Enbeten fir begira att en
leverantor fortydligar eller komp-
letterar intyg, skriftliga bevis och
andra handlingar som getts in och
som avses 1 18 §.

Uteslutning av leverantirer

16§

Om den upphandlande enbhe-
ten dr en myndighet skall den
utesluta en anbudssokande eller
anbudsgivare frin deltagande i ett
kvalificeringssystem eller 1 ett
upphandlingsforfarande, om
myndigheten fir kinnedom om
att leverantoren enligt lagakraft-
vunnen dom har domts for brott
som innefattar

l.deltagande i en kriminell
organisation enligt definitionen i
artikel 2.1 i rddets gemensamma
Gtgird 98/773/RIF,

2. bestickning enligt definitio-
nen i artikel 3 i rddets akt av den
26 maj 1997 respektive artikel 3.1
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i rddets gemensamma  dtgird
98/742/RIF,

3. bedrigeri i den mening som
avses 1 artikel 1 i konventionen
om skydd av Europeiska gemen-
skapernas  finansiella intressen,
eller

4. penninghileri enligt 9 kap.
6 a § brottsbalken.

Om leverantiren dr en juridisk
person skall denna uteslutas om
nagon som direkt eller indirekt
har ett bestimmande inflytande
dver leverantiren har domts for
brottet.

Myndigheten far begira att en
leverantor visar att det inte finns
nagon grund for att wutesluta
honom med stéd av forsta stycket.

Om det finns synnerliga skl
far en upphandlande enbet avstd
fran att utesluta en leverantor
enligt forsta stycket.

17§

En wupphandlande enbet som
inte dr en myndighet far i enlighet
med 16 § utesluta en leverantor
fran deltagande i ett kvalifice-
ringssystem eller i ett upphand-

lingsforfarande.

18§

En  upphandlande enbet fir
utesluta en leverantor fran del-
tagande i ettt upphandlings-
forfarande, om leverantoren

1. dr i konkurs eller likvi-
dation, dr under tvdngsforvalt-
ning eller dr foremdl for ackord
eller tills wvidare instillt sina
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betalningar eller dr underkastad
ndringsforbud,

2. dr foremdl for ansokan om
Fkonkurs, tvdangslikvidation,
tvangsforvaltning, —ackord eller
annat liknande forfarande,

3. genom lagakraftvunnen dom
har domts for brott avseende
yrkesetiken,

4. har giort sig skyldig tll all-
varligt fel i yrkesutovningen och
den upphandlande enheten kan
visa detta,

5. inte har fullgjort sina dlig-
ganden avseende  socialforsik-
ringsavgifter eller skatt i det egna
landet eller i det land dir upp-
handlingen sker, eller

6. i ndgot vdisentligt hinseende
har ldtit bli att limna begirda
upplysningar eller limnat felak-
tiga  upplysningar som  begirts
med stod av denna bestimmelse.

Om leverantioren dr en juridisk
person fdr denna uteslutas enligt
forsta stycket om ndgon som
direkt eller indirekr har ett
bestimmande inflytande  dver
leverantioren har domts for brott
som avses 1 forsta stycket 3 eller
glort sig skyldig till sadant fel som
avses 1 forsta stycket 4.

Den upphandlande enbeten fir
begira att en leverantor visar att
det inte finns ndagon grund for att
utesluta honom med stod av
forsta stycket 1-3 eller 5.

99



Forfattningsforslag

100

SOU 2006:28

19§

Den  upphandlande enbeten
skall som bevis for att det inte
finns grund for att utesluta en
leverantor godta utdrag wr offi-
ciellt register eller annan likvir-
dig handling néir det giller ett
forbdllande som avses i 16 § eller
18 § forsta stycker 1-3 och intyg
fran bebirig myndighet ndir det
giller ett forballande som avses i
18 § forsta stycket 5.

Om sidana handlingar eller
intyg som avses 1 forsta stycket
inte utfirdas i leverantirens hem-
land eller ursprungsland eller inte
omfattar samtliga de fall som
avses 1 16 § eller 18 § forsta
stycket 1-3 och 5 kan de ersittas
av en utsaga som har avgetts pd
heder och samvete eller av en
likvérdig dtgird.

Provning av anbud och anbuds-
ansékningar

20§

En upphandlande enbet skall
prova alla de anbud och de
anskningar om att fi limna
anbud som har kommit in i ritt
tid fran sdrskilt inbjudna anbuds-
sokande eller fran anbudsgivare

som inte har uteslutits enligt
16—18 §§ eller 15 kap.

Anbudsgivares bundenbet

21§

En anbudsgivare dr bunden av
sitt anbud dven om anbudsgiva-
ren fdtt underrittelse om beslut
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som avses 1 25 §.

Grunder for tilldelning av kon-
trakt

22§

En upphandlande enbet skall
anta antingen

1. det anbud som dr det ur den
upphandlande enbetens synvinkel
ekonomiskt mest  fordelaktiga,
eller

2. det anbud som har ligst
anbudspris.

Vid bedomningen av wvilket
anbud som dr det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet skall
den upphandlande enbeten ta
hinsyn tll olika kriterier som dr
kopplade  tll  foremadlet  for
kontraktet sdsom pris, leverans-
eller genomforandetid, miljoegen-
skaper, driftkostnader, kvalitet,
estetiska, funktionella och tek-
niska egenskaper, service och
tekniskt stod.

Den  upphandlande enbeten
skall vid bedomningen av vilket
anbud som dr det ekonomiskt
mest fordelaktiga ange de olika
kriterierna i fallande prioritets-
ordning, om inte deras inbordes
betydelse anges. Den relativa
betydelsen av  kriterierna  far
anges som intervall med en limp-
lig storsta tilldtna spridning.

Prioritetsordningen eller krite-
riernas relativa inbordes betydelse
skall anges 1 annonsen om
upphandling eller 1 forfragnings-
underlaget.
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Onormalt ldga anbud

23§

En  upphandlande enbet fir
forkasta ett anbud som den anser
vara onormalt ligt. Anbudet far
dock forkastas forst sedan enbeten
begirt en forklaring till det liga
anbudet och inte fitt ett tll-
fredsstillande svar. Forklaringen

skall begdras skriftligen.

Dokumentation och forvaring
av bandlingar

24§

En upphandlande enbet skall
dokumentera  skdilen for sina
beslut och vad som i ovrigt fore-
kommit av betydelse vid wupp-
handlingsforfarandet.  Vid —an-
vindning av direktupphandlings-
forfarande skall vad nu sagts gilla
endast om sddant forfarande an-
vinds pd grund av synnerliga skdil
eller om wirdet pd kontraktet
uppgdr till minst 20 procent av
det tillimpliga virde som anges i
4 § forsta stycket 1 eller 3.

Underrittelser

25 §
Vid forenklat forfarande och
urvalsforfarande giller i friga om
underrittelse om  beslut  och
underrdttelse pd begiran vad som
foreskrivs i 14 kap. 911 §§.

Vid  direktupphandlingsforfa-
rande och wvid tilldelning av
kontrakt som avses 1 5 kap. 4 §
skall den upphandlande enbeten,
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ndr ett beslut om leverantor och
anbud fattats, underritta anbuds-
givarna om detta snarast mojligt.

Sdrskilda bestimmelser for till-
delning av kontrakt som avser
tjdnster som anges i bilaga 3 (B-
tjdnster)

26§

Om ett kontrakt som avser
ignster som anges 1 bilaga 3
uppgar till minst troskelvirdet i 6
kap. skall den wupphandlande
enheten inom 60 dagar efter det
att kontraktet tilldelats skicka ett
meddelande dirom till Euro-
peiska gemenskapernas kommis-
sion. I meddelandet skall anges
om den wupphandlande enbeten
godkéinner att meddelandet pub-
liceras.

Upphandling som rior rikets
sdkerbet m.m.

27§

Vid tilldelning av kontrakt
som avses 1 5 kap. 4 § far rege-
ringen foreskriva eller i enskilda
fall besluta om

1. undantag frin bestimmel-
serna om annonsering 1 detta
kapitel och frin ritten enligt 10 §
tredje stycket att fi ut forfrag-
ningsunderlaget, och

2. de undantag i ovrigt frin
bestimmelserna i detta kapitel
som dr nodvindiga med hinsyn
tll sikerbetspolitiska intressen.

Regeringen far 1 foreskrifter
eller i enskilda fall 6verldta till en
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upphandlande enbet att  sjilv
besluta om sidana undantag som
avses 1 forsta stycket.

Projekitivlingar

28§

Vad som foreskrivs i 8 kap. 1 §
forsta stycket, 2-4, 6-8, 10 och
13-16 §§ giller dven for pro-
jekttivlingar vars virde under-
stiger troskelvirdet 1 8 kap. 5 §
men Gverstiger de virden som
anges 1 4 § forsta stycket 1 eller 3.

Vid anordnande av projekt-
tavlingar skall 3 § forsta stycket
tillimpas. En projekttiviing skall
annonseras enligt 7 eller 8 § och
13 och 22 §§ skall tillimpas.

Vid tilldelning av kontrakt
som foljer pd en projekttivling
som anordnats enligt detta kapitel
och som enligt tivlingsreglerna
skall tilldelas vinnaren eller en av
vinnarna skall, om en tivling
avslutats med att mer dn en
vinnare utsetts, vinnarna inbju-
das att delta i forbandlingar.

20 kap.

En leverantér som anser att
han lidit eller kan komma att
lida skada enligt 2 § fir i en
framstillning till allmin férvalt-
ningsdomstol anséka om &tgir-
der enligt nimnda paragraf.

Vid tilldelning av kontrakt

genom ett direktupphandlings-
forfarande fir en ansékan enligr

104

1§

En leverantér som anser att
han lidit eller kan komma att
lida skada enligt 2 § fir i en
framstillning till allmin férvalt-
ningsdomstol anséka om &tgir-
der enligt nimnda paragraf
(anskan om Gverprévning).

Vid tilldelning av kontrakt
genom ett direktupphandlings-
forfarande fir en ansékan om
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forsta stycket inte provas efter
den tidpunkt di ett avtal om
upphandlingen foreligger.

Vid tillimpning av annat upp-
handlingsférfarande dn som av-
ses 1 andra stycket fir en ansokan
inte provas efter den tidpunkt
did ett upphandlingskontrakt
foreligger. Den fir dock prévas
till dess att tio dagar gdtt frin
det att

1. den upphandlande myndig-
heten  limnat  upplysningar
enligt 14 kap. 7 § ull anbuds-
sokandena eller anbudsgivarna,
eller

2. ritten, om den har fattat
ett interimistiskt beslut, upp-
hivt det beslutet.

Vad som sigs i tredje stycket
andra meningen giller inte

1. 1 frdga om tilldelning av
kontrakt som avses i 5 kap. 4 §,
om regeringen foreskrivit om
undantag fran bestimmelsen eller
om regeringen eller den upphand-
lande enhet som  regeringen
bestimmer beslutat om undantag
fran bestimmelsen 1 ett enskilt
fall, eller

2. om det dr absolut nod-
vindigt att genomfora en upp-
handling med synnerlig brddska
som dr orsakad av omstindig-
heter som inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten

Forfattningsforslag

dverprovning inte provas efter
den tidpunkt di ett avtal om
upphandlingen foreligger.

Vid tilldelning av kontrakt
genom ett annat upphandlings-
forfarande fir en ansokan om
dverprovning inte provas efter
den tidpunkt d& ett upphand-
lingskontrakt, ett ramavtal eller
ett kontrakt som tilldelats i enlig-
het med ett ramavtal efter en for-
nyad inbjudan att limna anbud
foreligger. Den fir dock prévas
till dess att tio dagar gitt frin
det att

1. den upphandlande enheten
limnat  upplysningar  enligt
14 kap. 9 § till anbudssékandena
eller anbudsgivarna, eller

2. ritten, om den har fattat
ett interimistiskt beslut, upp-
hivt det beslutet, om inte annat
foljer av fiarde stycket.

Vad som ségs i tredje stycket 2
giller inte i frdga om en ansokan
frdn annan in den som fort talan
¢ mdlet och inte heller om det
interimistiska  beslutet upphiots
av Regeringsritten.
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och inte heller kan héinforas till
denna.

la§

Vad som sdgs i 1 § tredje
stycket andra meningen  giller
inte

1. i frdga om ulldelning av
kontrakt som avses i 5 kap. 4 §,
om regeringen foreskrivit om
undantag fran bestimmelsen eller
om regeringen eller den upphand-
lande enhet som regeringen be-
stimmer beslutat om undantag
fran bestimmelsen 1 ett enskilt
fall, eller

2. om det dr absolut nodvin-
digt att genomfora en upphand-
ling med synnerlig brddska som
dr orsakad av omstindigheter
som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten och
inte heller kan hinforas till
denna.

Denna lag trider i kraft den [...]. Aldre bestimmelser tillimpas i
friga om upphandlingar som har pdbérjats fére ikrafttridandet.
Dock tillimpas dven i1 friga om sidana upphandlingar de nya
bestimmelserna i1 20 kap. 1 och 1 a §§.
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3 Forslag till lag om dndring i sekretesslagen
(1980:100)

Hirigenom féreskrivs 1 friga om sekretesslagen (1980:100)
att 6 kap. 2 § skall ha féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

6 kap.
2§

Sekretess giller f6r uppgift som hinfor sig till drende angiende
forvirv, overldtelse, upplitelse eller anvindning av egendom, tjinst
eller annan nyttighet, om det kan antas att det allminna lider skada
om uppgiften rojs. Vad som nu har sagts om tjinst avser dock inte
arbete som f6r myndighets behov utférs av dess egen eller annan
myndighets personal, om det inte dr friga om ett arbete som en
myndighet 1 konkurrens med andra myndigheter eller enskilda
erbjuder sig att utfora.

Angdr irendet forsiljning av 16s egendom fér det allminnas
rikning, fir uppgift som rér anbud eller som rér motsvarande
erbjudande inom en kommun, ett landsting eller en myndighet eller
mellan statliga myndigheter inte i nigot fall limnas till annan in
den som har avgett anbudet eller erbjudandet férrin alla anbud eller
erbjudanden offentliggérs eller avtal har slutits eller drendet annars
har slutférts.

Angdr drendet upphandling fir uppgift som rér anbud eller som
rér motsvarande erbjudande inom en kommun, ett landsting eller
en myndighet eller mellan statliga myndigheter inte i nigot fall
limnas till annan in den som har avgett anbudet eller erbjudandet
forrin alla anbud eller erbjudanden offentliggérs eller beslut om
leverantér och anbud fattats eller drendet dessférinnan har slut-
forts.

Under en elektronisk auktion
enligt 14 a kap. lagen (0000:00)
om offentlig  upphandling av
byggentreprenader, varor och
inster eller 17 a kap. lagen
(0000:00) om upphandling inom

omrddena vatten, energi, tran-

*Senaste lydelse 2002:593.
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sporter och posttiinster fdr dock
uppgifter om en anbudsgivares
plats i rangordningen och, om det
bebdvs for att en anbudsgivare
skall kunna limna ett nytt anbud,
dven uppgifter som avses i
14 a kap. 9 § andra stycket
den forst nimnda lagen och i
17 a kap. 9 § andra stycket den
sist ndmnda lagen limnas ut.

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

Denna lag trider i kraft den [...].
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1 Inledning

1.1 Utredningsuppdraget

Utredningens huvudsakliga uppdrag (dir. 2004:47, se bilaga 1) har
varit att limna férslag till hur tv8 EG-direktiv skulle genomféras 1
svensk ritt, nimligen Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/17/EG om samordning av férfarandena vid upphandling pi
omridena vatten, energi, transporter och posttjinster och Europa-
parlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjinster. I uppdraget har ingdtt att féresld indringar i bestim-
melserna om upphandling under tréskelvirdena m.m. som ir
uppbyggda efter monster av en regel 6ver troskelvirdena och dir
denna direktivregel dndrats.

I en andra etapp av utredningsarbetet skulle utredningen bedéma
om de tre nya rittsliga figurerna konkurrenspriglad dialog, dyna-
miskt inkdpssystem och elektronisk auktion, skulle féras in i den
svenska lagstiftningen.

Genom tilliggsdirektiv (dir. 2005:39, se bilaga 2) fick utred-
ningen 1 uppdrag att ytterligare underséka mojligheterna att stilla
miljokrav, sociala krav och andra sirskilda krav vid upphandling
och att bedéma mojligheten av att inféra en bestimmelse om att
miljokrav och sociala krav bér stillas vid upphandling.

Vidare skall utredningen enligt tilliggsdirektiven gora en allmin
oversyn av bestimmelserna om upphandling som inte alls eller
endast delvis omfattas av EG-direktivens bestimmelser, 1 huvudsak
bestimmelserna om upphandling under tréskelvirdena och av
B-tjinster. I det sammanhanget skall utredningen analysera om ett
faststillt virde for direktupphandling bér inféras. T analysen skall
ingd en beddmning av mojligheten f6r kommuner och/eller lands-
ting att samarbeta om administrativa stodfunktioner utan féregen-
de upphandling.
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I uppdraget ingdr ocksd att gora en Gversyn av vissa bestim-
melser som rér dverprévningsinstitutet, att analysera mojligheterna
att inféra en preklusionsfrist under upphandlingsférfarandet och
att analysera mojligheten att pd annat sitt effektivisera dverprov-
ningsinstitutet.

Slutligen ingdr i uppdraget att utreda om ILO:s konvention nr 94
ir forenlig med de nya EG-direktiven.

Utover vad som stdr i tilliggsdirektiven behandlar utredningen
pd nytt frigan om inférandet av mojligheten att anvinda inképs-
centraler.

1.2 Utredningens delbetiankande (SOU 2005:22)
Nya upphandlingsregler

I delbetinkandet har utredningen limnat forslag till tvi nya lagar
om upphandling som motsvarar de delar av de tv8 EG-direktiven
som medlemsstaterna ir skyldiga att genomféra. I betinkandet
foreslogs dirutdver att direktivens icke obligatoriska bestimmelser
om ramavtal och inkdpscentraler skulle féras in 1 de svenska lagar-
na.

P4 grund av uppdragets utformning och tidsbrist féreslogs i
delbetinkandet endast sddana dndringar av gillande bestimmelser
om upphandling under tréskelvirdena m.m. och om &verprévning
m.m. som var nddvindiga for att anpassa bestimmelserna till de
limnade férslagen 1 6vrigt.

Delbetinkandet har remissbehandlats.

1.3 Utredningens arbete

Under arbetets ging har utredningen haft méten med den referens-
grupp som knutits till utredningen.

Utredningen har besokt féretridare for Chancellerie du Premier
Ministre, Bryssel, Ministerie van Ekonomische Zaken, Haag och
The Office of Government Commerce (OGC), London.

Utredningen har sammantriffat med foretridare f6r Féreningen
for Rittvisemirkt 1 Sverige, Goteborgs Stads Upphandlings AB,
Nitverket Rena Klider, Réda Korsets ungdomsférbund, Stock-
holms Handelskammare, Svenska Naturskyddsféreningen, Sveriges
likarférbund och Trade Extensions AB.
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Utredningens sekreterare har deltagit 1 ett nordiskt mote i
Finland om genomférandet av de nya upphandlingsdirektiven.

1.4 Inkomna skrivelser

Skrivelser har kommit in frdn AB Svenska Miljéstyrningsridet,
Handikappférbundens samarbetsorgan, KFS Foretagsservice AB,
LO-TCO Rittsskydd AB, Praktikertjinst AB Hilso- och sjukvird,
SKTF, Statskontoret, Svenskt Niringsliv, Sveriges Arkitekter,
Sveriges Kommuner och Landsting, Sveriges Offentliga Inképare
och Siffle kommun.

1.5 Lagradsremiss

En remiss med anledning av utredningens férslag i delbetinkandet
kommer enligt uppgift att éverlimnas till Lagridet under viren
2006. Innehillet i lagradsremissen har dirfér inte kunnat beaktas
vid utformningen av f6rslagen i detta betinkande.
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2 Konkurrenspraglad dialog

2.1 Uppdraget

I det klassiska direktivet finns regler om ett nytt férfarande, kon-
kurrenspriglad dialog, som enligt artikel 28 1 direktivet kan
anvindas 1 stillet f6r dppet eller selektivt foérfarande. Medlems-
staterna har enligt direktivet mojlighet att tilldta forfarandet men ir
inte skyldiga att géra det. I utredningens uppdrag ingdr att ta
stillning till om foérfarandet bér goras tillgingligt i Sverige. Kon-
kurrenspriglad dialog férekommer inte 1 forsérjningsdirektivet.

Konkurrenspriglad dialog fir enligt artikel 29.1 férsta stycket
anvindas vid sirskilt komplicerade kontrakt, om den upphandlande
myndigheten anser att anvindningen av oppet eller selektivt for-
farande inte medger tilldelning av kontrakt. Forfarandet priglas
sirskilt av att det innefattar mojlighet f6r den upphandlande
myndigheten att f6ra en dialog med utvalda leverantérer i syfte att
identifiera och definiera hur myndighetens behov bist skall kunna
tillgodoses.

I utredningens uppdrag ingdr ocksi att underséka hur andra
medlemslinder stiller sig till f6rfarandet. Utredningen har av prak-
tiska skil begrinsat undersékningen till Belgien, Danmark,
Finland, Nederlinderna, Storbritannien och Osterrike. Aven for-
hillandena i Norge har undersokts.

2.2 EG-direktivet

Vissa skil for inférandet av férfarandet konkurrenspriglad dialog
anges i beaktandesatserna 31 och 41. Vad som férstds med kon-
kurrenspriglad dialog anges sedan 1 artikel 1.11 ¢ medan férfaran-
det som sddant regleras i artikel 29. Vidare finns bestimmelser om
skyldighet att annonsera 1 artikel 35.2, tidsfrister i artikel 38.3 a, om
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inbjudan och tillgdng tll f6rfrigningsunderlag m.m. i artikel 40 och
om minsta antal deltagare i férfarandet i artikel 44.3.
I beaktandesats 31 sigs:

Upphandlande myndigheter som genomfér sirskilt komplicerade
projekt kan objektivt sett vara oférmogna att specificera vilka medel
som kan tillgodose deras behov eller bedéma vad marknaden kan
erbjuda i form av tekniska och/eller finansiella och rittsliga l6sningar,
utan att dirmed behéva utsittas for ndgon kritik. Detta kan bland
annat intriffa vid genomférandet av storre integrerade projekt for
transportinfrastruktur, stora datanit eller projekt som omfattar kom-
plicerad och strukturerad finansiering vars ekonomiska och rittsliga
uppliggning inte kan faststillas 1 forvig. Om sidana kontrakt inte kan
tilldelas genom anvindning av 6ppna eller selektiva forfaranden, bor
foljaktligen ett flexibelt forfarande foreskrivas som garanterar sivil
konkurrensen mellan de ekonomiska aktérerna som den upphandlande
myndighetens behov av att diskutera alla synpunkter pd kontraktet
med varje enskild anbudsstkande. Detta forfarande fir dock inte an-
vindas pd ett sddant sitt att konkurrensen begrinsas eller snedvrids,
sirskilt inte genom att grundliggande delar av anbuden dndras, genom
att nya visentliga krav 3liggs den utvalda anbudsgivaren eller genom
att ndgon annan anbudsgivare in den som limnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet kan komma i friga.

Beaktandesats 41 lyder i nu relevanta delar:

I konkurrenspriglad dialog ———bor den upphandlande myndigheten,
med hinsyn till den flexibilitet som kan behévas samt till de alltfor
hoéga kostnader som hér samman med upphandhngsmetoder tillitas
att genomfora forfarandet 1 successiva steg for att pd grundval av pi
férhand angivna tilldelningskriterier efterhand minska det antal anbud
som den fortsitter att diskutera———. Denna begrinsning bér garan-
tera verklig konkurrens, under forutsittning att det finns ett till-
rickligt antal limpliga 16sningar eller anbudssokande.

Konkurrenspriglad dialog ir enligt artikel 1.11 ¢ férsta stycket

———ett forfarande som varje ekonomisk aktdr kan begira att {3 delta i
och dir den upphandlande myndigheten {6r en dialog med de anbuds-
s6kande som har inbjudits att delta i detta férfarande, for att nd fram
till en eller flera 16sningar som kan tillgodose myndighetens behov och
som utgdér grunden fér anbud som de utvalda anbudssékandena
inbjuds att limna.

Ett kontrakt skall enligt artikel 1.11 ¢ andra stycket anses vara
sirskilt komplicerat om en upphandlande myndighet

— inte objektivt kan definiera de tekniska medel enligt artikel 23.3 b,
23.3 c eller 23.3 d som kan tillgodose dess mal eller behov och/eller
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— inte kan objektivt specificera den rittsliga och/eller finansiella ut-
formningen av ett projekt.

Artikel 28 andra stycket andra meningen har féljande lydelse:

Under de sirskilda forhillanden som uttryckligen anges i artikel 29 far
en upphandlande myndighet vid offentlig upphandling tillimpa den
konkurrenspriglade dialogen.

Artikel 29 har foljande lydelse:

1. Vid sirskilt komplicerade kontrakt fir medlemsstaterna foreskriva
att den upphandlande myndigheten, om den anser att anvindningen av
oppet eller selektivt férfarande inte medger tilldelning av kontrake, fir
anvinda sig av en konkurrenspriglad dialog enligt denna artikel.
Tilldelning av offentliga kontrakt skall ske enbart pi grundval av
tilldelningskriteriet det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

2. Den upphandlande myndigheten skall offentliggora ett meddelande
om upphandling dir den anger sina behov och krav, som den skall
definiera i detta meddelande och/eller i ett beskrivande dokument.

3. Den upphandlande myndigheten skall inleda en dialog med de
anbudssékande som valts ut enligt bestimmelserna 1 artiklarna 44-52,
dir dialogens syfte skall vara att identifiera och definiera hur dess
behov bist skall kunna tillgodoses. Under denna dialog fir den dis-
kutera alla aspekter av kontraktet med de utvalda anbudssokanden.

Den upphandlande myndigheten skall under dialogen garantera lika
behandhng av samtliga anbudsgivare. De skall i synnerhet inte sir-
behandla nigon genom att limna ut information som kan gynna vissa
anbudsgivare i férhdllande till andra.

Den upphandlande myndigheten fir inte roja for de ovriga del-
tagarna vilka 18sningar en deltagare har foreslagit eller annan kon-
fidentiell information som nigon deltagare har limnat utan dennes
samtycke.

4. Den upphandlande myndigheten fir foreskriva att forfarandet skall
dga rum 1 successiva steg for att minska det antal 16sningar som skall
diskuteras under dialogen, p3 grundval av de tilldelningskriterier som
anges i meddelandet om upphandling eller i det beskrivande dokumen-
tet. Det skall anges i meddelandet om upphandling eller i det be-
skrivande dokumentet om denna méjlighet kommer att utnyttjas.

5. Den upphandlande myndigheten skall fortsitta denna dialog tills
den kan identifiera 16sningar som tillgodoser dess behov, vid behov
efter att ha jimfoért dessa losningar.

6. Efter att ha forklarat dialogen avslutad och efter att ha informerat
deltagarna om detta skall den upphandlande myndigheten uppmana
dem att limna sitt slutgiltiga anbud pd grundval av den eller de 16s-
ningar som lagts fram och specificerats under dialogen. Dessa anbud
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skall innehdlla alla de faktorer och villkor som ir nddvindiga for
projektets genomférande.

P4 begiran av den upphandlande myndigheten fir dessa anbud klar-
liggas, preciseras och finjusteras. Sddana klarligganden, preciseringar,
finjusteringar eller kompletteringar fir dock inte leda till att grund-
liggande delar av anbudet eller inbjudan att limna anbud indras,
eftersom en sidan dndring riskerar att snedvrida konkurrensen eller ha
en diskriminerande effekt.

7. Den upphandlande myndigheten skall bedéma de inkomna anbuden
pd grundval av de i meddelandet om upphandling eller i det beskrivan-
de dokumentet faststillda tilldelningskriterierna och vilja det anbud
som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga enligt artikel 53.

P3 den upphandlande myndighetens begiran kan den anbudsgivare
vars anbud har identifierats som det ekonomiskt mest fordelaktiga
anmodas att klargdra vissa aspekter 1 anbudet eller att bekrifta dtagan-
den som anges i detta, under forutsittning att det inte leder till indring
av visentliga delar av anbudet eller inbjudan att limna anbud, sned-
vridning av konkurrensen eller diskriminering.

8. Den upphandlande myndigheten fir besluta om priser och betal-
ning till deltagarna i dialogen.

2.3 Andra lander
2.3.1 Belgien, Finland, Nederlinderna och Osterrike

Moijligheten att anvinda konkurrenspriglad dialog inférs i nira
overensstimmelse med direktivtexten.

2.3.2 Danmark

Danmark har genomfért det klassiska direktivet genom en s.k.
bekendtgorelse. Mojligheten att anvinda konkurrensprigald dialog
har inférts (§ 3 forsta stycket 1 Bekendtgerelse om fremgangs-
maderne ved indgelse af offentlige vareindkebskontrakter, offent-
lige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlegskon-
trakter, BEK nr 937 af 16/09/2004) och giller inom det direktiv-
styrda omrédet.

Konkurrencestyrelsen har utfirdat en vigledning till upphand-
lingsdirektiven dir de nya bestimmelserna kommenteras.

Betriffande konkurrenspriglad dialog innehiller vigledningen
till storsta delen en redogorelse for direktivets bestimmelser. Det
konstateras att konkurrensprigald dialog ir “en hybrid mellem
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udbud efter forhandling og et traditionelt udbudsforleb, dvs. et
begrenset udbud.” (avsnitt 6.1.3). Vidare uttalas angdende be-
greppet sirskilt komplicerat kontrakt bl.a. féljande.

Den “umulighed” direktivet henviser til skal forstds som et absolut
begreb. Det er altsd ikke tilstrakkeligt, at den konkrete ordregiver har
vanskeligt ved at opstille kravene, fordi vedkommende fx ikke er vant
til at gennemfore udbud. Der m3 derimod vare tale om, at typen af
opgave generelt vanskeligt lader sig beskrive. Der m3 herudover tages
hensyn til, om ordregiver nemt kan skaffe sig hjelp til beskrivelsen hos
professionelle.

Som exempel pd sirskilt komplicerade kontrakt anges upphand-
lingar pd omriden dir den tekniska utvecklingen gr snabbt.

Det konstateras att den konkurrenspriglade dialogen fors indi-
viduellt mellan den upphandlande myndigheten och varje enskild
deltagare och endast avser den deltagarens l6sning, eftersom den
upphandlande myndigheten inte utan samtycke fir avslsja de 16s-
ningar som en deltagare har féreslagit eller annan konfidentiell
information. Om samtycke limnats, kan en lésning dock bli fore-
mél f6r allmin diskussion.

Av artikel 29 framgir inte om leverantorerna, sedan dialogen
avslutats, skall limna slutliga anbud p8 en och samma lésning eller
pa den egna l6sningen. I vigledningen sigs bl.a. féljande.

Efter styrelsens opfattelse ma bestemmelsen dog forstis siledes, at den
enkelte virksomhed som udgangspunkt giver tilbud pi sit eget los-
nmgsforslag Dette understottes af, at ordregiver ikke uden samtykke
m3 afslere en deltagers losning overfor andre deltagere, og at der ikke
udarbejdes udbudsmateriale efter afslutningen af dialogen. — I tilfzlde
hvor ordregiver har fiet samtykke til at bruge en tilbudsgivers losning
eller dele heraf, vil der dog kunne forekomme et samlet koncept, der
gives tilbud p&. Det skal i denne forbindelse nzvnes, at der er mulighed
for at betale tilbudsgiverne for deres losningsforslag.

Det framhills att det inte lingre ir mojligt att férhandla eller fora
en dialog i tilldelningsfasen.
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2.3.3 Storbritannien

Storbritannien har genomfért reglerna om konkurrenspriglad
dialog. I ett ”Consultation Document” angiende genomférandet av
det klassiska direktivet uttalas bla. féljande (s. 10 f.).!

This is a new procedure aimed at providing a flexible approach to the
award of complex projects, when the end result that is sought is
known, but not how this might be achieved, either in terms of finan-
cial or legal structure or technical requirements. [

The final text for competitive dialogue was achieved after lengthy
negotiation and lobbying, with the aim that the procedure should fit as
much as possible with UK best practice on the award of PFI’ contracts
[...]- In implementing this new procedure our aim will be to stick as
closely as possible to the final text, because any substantive departure
would undoubtedly raise questions that the UK was trying to interpret
the provision to suit our own circumstances.

2.3.4 Norge

Moijligheten att anvinda konkurrenspriglad dialog foreslds bli
genomférd vid upphandling 6ver de gemenskapsrittsliga troskel-
virdena’. Betriffande upphandling under troskelvirden forutsitts
”at prosedyren konkurranse med forhandling kan benyttes til &
giennomfere et innkjop etter modellen for konkurransepreget
dialog. Oppdragsgiver stir folgelig fritt til 8 benytte konkurranse-
preget dialog under E@S-terskelverdiene.” (s. 30).

Det konstateras att forfarandet med konkurrenspriglad dialog ir
krivande och dirfor sirskilt avsett fér stora och komplicerade
kontrakt. Eftersom leverantérerna kommer att anvinda dialogfasen
for att presentera sina losningar, kan férfarandet antas leda till 6kad
kompetens och erfarenhet hos upphandlande myndigheter.

! Dokumentet ir tillgingligt pd Office of Government Commerce (OGC) hemsida,
www.ogc.gov.uk

2 PFI 4r en forkortning av Private Finance Initiative. I en sammanfattning av Statskontorets
rapport Privatfinansiering genom partnerskap (1998:12) uttalas bl.a. f8ljande. “Idén om ...
partnerskapsldsningar introducerades ursprungligen i Storbritannien genom det s.k. privata
finansieringsinitiativet (Private Finance Initiative, PFI). Allteftersom erfarenheter har
vunnits har den ursprungliga modellen fér PFI kommit att utvecklas till ett s.k. Public
Private Partnership (PPP), dvs. mer av ett partnerskap mellan den privata och offentliga
sektorn. I Storbritannien har sidana PPP-projekt givit upphov till stora kostnadsbesparingar.
Ocks3 inom EU ses PPP som ett viktigt medel for att f6rbittra kostnadseffektiviteten inom
bla. transportsektorn och minska behovet av offentliga bidrag till infrastrukturinveste-
ringar.”

* Heringsnotat den 6 april 2005 med forslag til ny forskrift om offentlige anskaffelser.
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Enligt vad som sigs i forslaget férefaller konkurrenspriglad
dialog kunna anvindas inte endast nir det ir omdjligt att utforma
ndgon form av specifikation utan dven nir det inte gir att utforma
specifikationer som gor det mojligt att virdera alla 16sningar som
marknaden kan erbjuda. Vidare sigs att det skall vara objektivt
omdjligt att anvinda Sppet eller selektivt férfarande och att den
upphandlande myndigheten har bevisbérdan foér att oméjlighet
foreligger. Den nirmare innebérden av konkurrenspriglad dialog
overlimnas till praxis.

Forfrigningsunderlaget vid en konkurrenspriglad dialog maéste
ge en mycket god beskrivning av uppdragsgivarens behov och
onskemdl. Det konstateras att ”[p]d grunn av valgfriheten ved
prosedyren md det i [forfrigningsunderlaget] presiseres hvordan
oppdragsgiver skal gd frem for & velge leverander.” (s. 28).

I forslaget sigs vidare att det ir 16sningar och inte leverantorer
som kan viljas bort i dialogfasen. En leverant6r som har féreslagit
flera 16sningar ir alltsi med 1 dialogen si linge inte alla hans
l6sningar har uteslutits.

Det konstateras att det vid den slutgiltiga anbudsgivningen
mdste vara friga om att leverantdrerna limnar anbud som avser vars
och ens egen 18sning eftersom myndigheten inte utan den enskilde
leverantorens tillstdnd fir limna ut information om dennes anbud
till 6vriga leverantorer.

2.4 Regeringens innovationsstrategi

I Ds 2004:36, Innovativa Sverige — En strategi for tillvixt genom
fornyelse tas frigan om offentlig upphandling upp. I rapporten
(s. 34) anges bl.a. féljande (kursiveringar tillagda):

Offentliga verksamheter méste i sin roll som upphandlare samtidigt
som de tillfredsstiller de samhilleliga behoven kraftfullt driva pd
teknikutveckling och affirsmojligheter. Former fér hur smi och
medelstora foretag 1 stoérre utstrickning in i dag ska kunna bli
delaktiga i den offentliga upphandlingen av teknik- och upphandlings-
intensiva produkter och tjinster bér Overvigas. Upphandlings-
instrumentet bor bli skarpare och 1 stérre utstrickning samordnas av
tydliga bestillare som kan artikulera de behov som ska tillgodoses. For
ekologiskt hillbar upphandling har enskilda instrument utarbetats.
Regelverket for offentlig upphandling behover forindras sa att det blir
littare att stilla specifika krav, vilket kan stimulera framvixten av ny
teknik. For exempelvis 16sningar som ger bittre effektivitet och
kvalitet inom vird och civil sikerhet finns stora behov och en stor
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potential. Inom dessa omrdden finns minga bestillare som kan
samordnas bittre for att kraftfullt driva fram nya och bittre [6sningar.

2.5 Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelser tas in 1 den klassiska lagen
som gor det mojligt att anvinda en konkurrenspriglad dialog
vid upphandling. Bestimmelserna utformas 1 nira &verens-
stimmelse med bestimmelserna i EG-direktivet inom den
klassiska sektorn.

2.5.1 Fragan om maojligheten att anvinda konkurrenspraglad
dialog skall inféras i den klassiska lagen

Utredningen skall ta stillning till om det finns skil att 6ppna
mdjligheten att anvinda en konkurrenspriglad dialog vid upphand-
ling enligt den klassiska lagen.

Vid sidan av de tvd forfaranden f6r upphandling som alltid far
anvindas, 6ppet och selektivt forfarande, innehdller direktivet tvi
forfaranden som fir anvindas endast under vissa forutsittningar,
forhandlat forfarande (med eller utan meddelande om upphandling,
i det i delbetinkandet limnade lagforslaget kallat férhandlat for-
farande med respektive utan féregdende annonsering) och kon-
kurrenspriglad dialog. Férfarandet konkurrenspriglad dialog fore-
ter vissa likheter med forhandlat forfarande med féregdende
annonsering men knappast med férhandlat férfarande utan fére-
gdende annonsering. Nir i1 fortsittningen uttrycket foérhandlat
foérfarande anvinds avses dirfér endast férhandlat f6rfarande med
féregiende annonsering.

Konkurrenspriglad dialog har ett vidare tillimpningsomride in
forhandlat forfarande genom att det fir anvindas oavsett om
upphandlingen avser byggentreprenader, varor eller tjinster, medan
forhandlat férfarande diremot (enligt artikel 30.1 ¢) fir anvindas i
princip endast f6r upphandling av vissa tjinster, t.ex. finansiella
yjanster och intellektuella tjinster.

For att konkurrenspriglad dialog skall fi anvindas skall det vara
frdga om sirskilt komplicerade kontrakt och den upphandlande
myndigheten skall anse att anvindningen av 6ppet eller selektivt
forfarande inte medger tilldelning av kontrakt. Férhandlat for-
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farande fir anvindas bl.a. om arten av de tjinster som skall till-
handhillas 4r sidan att det inte gir att utarbeta tillrickligt exakt
forfrigningsunderlag for att kunna genomféra upphandlingen
genom att vilja det bista anbudet.

Bida forfarandena kan genomféras i successiva steg (artikel 29.4
respektive artikel 30.4).

Konkurrenspriglad dialog ger storre méjligheter dn férhandlat
forfarande till dialog mellan den upphandlande myndigheten och
leverantérerna innan ett formellt och slutligt anbud limnas men
sannolikt mindre méjligheter till dialog efter det att anbuden lim-
nats. Enligt artikel 30.2 skall den upphandlande myndigheten vid
anvindning av det férhandlade forfarandet férhandla med anbuds-
givarna om de anbud som de har limnat, for att anpassa anbuden
till de krav som den upphandlande myndigheten har angett och for
att f3 fram det bista anbudet. Vid anvindning av konkurrens-
priglad dialog fir, pd begiran av den upphandlande myndigheten,
de anbud som limnats klarliggas, preciseras och finjusteras, vilket
synes ge mindre ldngtgdende mojligheter till dndringar dn som ir
fallet vid anvindning av det férhandlade forfarandet.

Den mojlighet som den konkurrenspriglade dialogen ger till
diskussion med leverantérer innan de slutliga anbuden limnas bér
kunna bidra till att precisera den upphandlande myndighetens
behov och krav och dirigenom bidra ocksd till att forbittra upp-
handlingens kvalitet i friga om sirskilt komplicerade kontrakt. Vad
nu sagts talar f6r att férfarandet gors tillgingligt i Sverige.

Bestimmelserna om konkurrenspriglad dialog ir varken tyd-
ligare eller otydligare in merparten av bestimmelserna i direktivet.
De flesta andra bestimmelserna 1 direktivet motsvaras av likadana
eller liknande bestimmelser 1 dldre direktiv, vilket medfér att
osikerheten om tllimpningen av dessa bestimmelser minskat.
Detsamma fir antas komma att gilla dven fér bestimmelserna om
konkurrenspriglad dialog. Den omstindigheten att det nya for-
farandet inte i alla delar 4r s tydligt som kunnat 6nskas dr dirfor
enligt utredningens mening inte tillrickligt skil fér att avstd frin
att gora forfarandet tillgingligt 1 Sverige.

Konkurrenspriglad dialog har inférts 1 direktivet for att gora det
moijligt att genomfora sirskilt komplicerade upphandlingar. Enligt
utredningens mening kan i vissa fall ett alternativt sitt vara att
genomfora en komplicerad upphandling genom att det forst i en
fristdende upphandling avgérs vad som skall upphandlas och
direfter i ett andra fristdende steg avgors vem som skall utféra det
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som skall upphandlas. Ett sidant férfarande forefaller dock ha vissa
begrinsningar. P4 omriden dir det t.ex. kan vara friga om att
utveckla eller anvinda ny teknik eller avancerade nya metoder
skulle féretag kunna tinkas vara obenigna att avsloja sina hemlig-
heter i den férsta upphandlingen utan nigon garanti for att senare
tilldelas kontraktet att utféra det som skall upphandlas.

Vidare finns mojligheten som anges i beaktandesats 8 i direktivet
att genomfora en “teknisk dialog” innan upphandlingen inleds. Ett
sddant forfarande innebir att den upphandlande myndigheten dis-
kuterar tinkbara I8sningar med eventuella leverantdrer. Resultatet
av dialogen liggs till grund for forfrigningsunderlaget for den
dirpd foljande upphandlingen. Férfarandet medfor emellertid
risken att nigon leverantér genom den tekniska dialogen fir ett
alltfor stort inflytande pd underlaget f6r upphandlingen, vilket i en
dverproévning kan ifrigasittas frdn likabehandlingssynpunkt.

Vad nu sagts innebir enligt utredningens uppfattning att
konkurrenspriglad dialog kan fylla den funktion den ir avsedd att
fylla.

Det kan ocksd pipekas att det, som nyss nimnts, i regeringens
innovationsstrategi anges att regelverket fér offentlig upphandling
behéver forindras sd att det blir littare att stilla specifika krav,
vilket kan stimulera framvixten av ny teknik. Hir kan méjligheten
att anvinda konkurrenspriglad dialog ha betydelse.

Sammanfattningsvis anser utredningen att det finns anledning att
inféra bestimmelser om konkurrenspriglad dialog i den klassiska
lagen. Det kan sannolikt finnas ett behov av férfarandet dven vid
upphandling av B-tjinster, som ju kan avse bide komplicerade
forhllanden och stora belopp. Enbart den omstindigheten att
behovet av forfarandet torde vara mindre nir det giller annan
upphandling under tréskelvirdena ir enligt utredningens mening
inte skil for att utesluta anvindning av forfarandet 1 sidana fall.

Utredningen anser dirfér att férfarandet konkurrenspriglad
dialog bér kunna anvindas utan andra begrinsningar in de som
allmint giller f6r férfarandet.

Bedémningen av om ett kontrakt ir sirskilt komplicerat skall
goras med utgdngspunkt 1 kontraktet som sddant och inte i den
upphandlande myndighetens subjektiva uppfattning om sin
formiga att genomféra en oOppen eller selektiv upphandling.
Bedémningen skall 1 stillet ske utifrdn vad som fér en normalt
kunnig och insiktsfull upphandlande myndighet framstir som
sirskilt komplicerat.
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Konkurrenspriglad dialog dr ett upphandlingsférfarande vid
sidan av andra férfaranden. De allminna gemenskapsrittsliga prin-
ciper som generellt skall tillimpas vid upphandling skall dirfér
tillimpas ocksd vid anvindning av konkurrenspraglad dialog.
Bestimmelsen 1 1 kap. 5 § den klassiska lagen om principer fér
tilldelning av kontrakt giller dven den konkurrenspriglade dia-
logen.

I enlighet med utredningens stillningstagande i delbetinkandet
bér de svenska bestimmelserna si ldngt det ir mojligt och limpligt
utformas i nira dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

I artikel 29.3 tredje stycket i direktivet finns en bestimmelse om
sekretess som innebir att den upphandlande myndigheten inte fir
réja f6r de Ovriga deltagarna vilka l6sningar en deltagare har
foreslagit eller annan konfidentiell information som nigon del-
tagare har limnat utan dennes samtycke. Enligt utredningens
uppfattning ticks den i artikeln foreskrivna sekretessen av 6 kap.
2 § tredje och fjirde styckena och 8 kap. 10 § sekretesslagen
(1980:100) samt av 1 och 2 §§ lagen (1990:409) om féretagshemlig-
heter. Det kan noteras att de bestimmelser 1 direktivet som reglerar
det forhandlade forfarandet saknar regler om sekretess mot-
svarande dem 1 artikel 29.3 tredje stycket.

2.5.2  Overprévning
Inledning

Med utgingspunkt 1 den inledningsvis limnade redogérelsen for
direktivets bestimmelser om konkurrenspriglad dialog torde vissa
beslut vara av sirskilt intresse frdn ett 6verprévningsperspektiv. De
beslut som avses ir beslutet att anvinda konkurrenspriglad dialog
(inbegripet bedémningen av att det dr friga om ett sirskilt
komplicerat kontrakt), beslutet att vilja ut vissa leverantérer med
vilka dialogen skall inledas, beslutet att utesluta en lsning om
dialogen skall genomféras i successiva steg, beslutet att avsluta
dialogen, beslut som avser dndringar av ett slutgiltigt anbud och
beslut som avser dndringar i det valda anbudet. Besluten behandlas i
tur och ordning i det féljande. Begreppet beslut bor ges den vida
tolkning som framgdr av EG-domstolens praxis (se avsnitt 9.5.1).

123



Konkurrenspraglad dialog SOU 2006:28

Beslutet att anvinda konkurrenspriglad dialog

Forutsittningarna f6r att f3 tillimpa f6érfarandet konkurrenspriglad
dialog ir att det kontrakt som skall tilldelas dr sirskilt komplicerat
och att den upphandlande myndigheten anser att oppet eller
selektivt forfarande inte kan tillimpas. Som framgitt bér bedém-
ningen ske utifrdn vad som f6ér en normalt kunnig och insiktsfull
upphandlande myndighet framstir som sirskilt komplicerat.

Tillimpningen av en sidan objektiverad bedémningsgrund talar
for att beslutet att anvinda den konkurrenspriglade dialogen ir
mojligt att dverprova. Det kan dven hivdas att en dverprévning ir
limplig; den konkurrenspriglade dialogen limnar ju ett for-
hillandevis stort mitt av frihet it den upphandlande myndigheten
att paverka utformningen av de slutliga anbuden. I beaktandesats
31 sidgs att forfarandet inte fir anvindas pd ett sidant sitt att
konkurrensen begrinsas eller snedvrids.

EG-domstolen har i flera fall prévat om férutsittningar f6r
tillimpning av férhandlat férfarande utan féregdende annonsering
forelegat.t Av domstolens praxis framgir att villkoren fér att f3
tillimpa forfarandet skall tolkas strikt och att den upphandlande
enheten har bevisbérdan fér att villkoren ir uppfyllda.” Dom-
stolens synsitt ir motiverat av att forfarandet har undantags-
karaktir; det erbjuder inte samma grad av konkurrensutsittning,
objektivitet och &ppenhet som det &ppna och selektiva upp-
handlingsférfarandet.

Den frihet som den konkurrenspriglade dialogen ger i jimforelse
med andra férfaranden motiverar att myndighetens beslut att
anvinda konkurrenspriglad dialog bér kunna 6verprovas. Det fir
anses vara en dppen friga om mojligheten att tillimpa konkurrens-
priglad dialog skall tolkas restriktivt.

Beslut att vilja ut vissa leverantorer med vilka dialogen skall
inledas

Den konkurrenspriglade dialogen innebir att de leverantérer som
ir intresserade av att delta limnar in anbudsansékningar till den
upphandlande myndigheten. P4 grundval av anbudsansékningarna
och med tillimpning av sedvanliga urvalskriterier avseende leve-

*T.ex. domstolens dom den 14 september 2004 i m3l C-385/02, kommissionen mot Italien,
REG 2004 s. 1-8121.
5> Punkterna 19 och 37 i domen i mil C-385/02.
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rantérernas limplighet och férmiga att fullgéra kontraktet skall
myndigheten vilja de leverantdrer med vilka den vill féra dialogen.

Artikel 29 innehiller inte ndgon sirskild bestimmelse om att en
leverantér skall underrittas om att han valts bort 1 detta skede (jfr
bestimmelsen 1 artikel 33.4 andra stycket i det klassiska direktivet
som 4ligger den upphandlande myndigheten att underritta en
leverantér om att han inte tagits med i ett dynamiskt inképs-
system).

Enligt de allminna reglerna i artikel 41.1 1 det klassiska direktivet
skall den upphandlande myndigheten underritta anbudssékande
och anbudsgivare om tilldelningen av ett kontrakt. Nigon skyldig-
het att dessforinnan underritta sékandena om att de inte valts ut
till en konkurrenspriglad dialog féreskrivs inte 1 artikeln.

Beslutet att vilja vissa leverantorer (och dirmed vilja bort andra)
har naturligtvis betydelse fér de bortvalda leverantérerna som
dirfér méste anses ha ett berittigat intresse av att fi beslutet
overprovat. For att en verprévning skall kunna begiras bér inféras
en skyldighet f6r den upphandlande myndigheten att underritta
dessa leverantorer om att de inte fir delta i dialogen.

Beslut att utesluta en 16sning

Direktivet anger inte nirmare hur dialogen och, i férekommande
fall, det successiva uteslutandet skall g3 till. Det férefaller som om
den upphandlande myndigheten ir fri att sjilv nirmare utforma
denna del av forfarandet. Om den upphandlande myndigheten
genomfor dialogen i successiva steg, kommer vissa 18sningar (leve-
rantorer) att uteslutas. Om en leverantdr foreslagit endast en
16sning, vilket kan férmodas bli det vanliga, innebir naturligtvis en
uteslutning av den 18sningen att dven leverantdren som limnat
16sningen utesluts. Beslut att utesluta vissa 16sningar har givetvis
betydelse for de leverantdrer som berdrs. Artikel 29 innehéller inte
ndgon sirskild bestimmelse om underrittelseskyldighet betriffan-
de beslut av sddant slag. Situationen tycks inte heller tickas av de
allminna bestimmelserna i artikel 41.1. En sidan underrittelse-
skyldighet bér inféras. Dirigenom skapas forutsittningar for att
beslut av detta slag kan éverprévas.
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Beslutet att avsluta dialogen

Enligt artikel 29.6 forsta stycket ir den upphandlande myndigheten
skyldig att informera deltagarna i en konkurrenspriglad dialog om
sitt beslut att avsluta dialogen. Efter det att dialogen avslutats skall
den upphandlande myndigheten uppmana de kvarvarande leve-
rantdrerna att limna sina slutgiltiga anbud pd grundval av de
l6sningar som presenterats och specificerats under dialogen. Utred-
ningen utgdr frin att det 1 regel dr friga om att varje leverantéors
slutliga anbud skall avse den leverantérens 16sning. Beslutet att
avsluta dialogen kan ha betydelse f6r en leverantér som anser att
hans 18sning inte diskuterats klart och bér dirfér kunna 6ver-
provas.

Beslut som avser dndringar av ett slutgiltigt anbud

Enligt artikel 29.6 {6rsta stycket skall ett slutgiltigt anbud innehélla
alla villkor som ir nédvindiga f6r att genomfora projektet i friga.
Enligt artikelns andra stycke fir pd begiran av den upphandlande
myndigheten en leverantor klarligga, precisera eller finjustera sitt
slutgiltiga anbud si linge grundliggande delar av anbudet inte
indras. Om myndigheten godtar en indring som ir si pass in-
gripande att t.ex. likabehandlingsprincipen 3sidositts, har sjilvfallet
ovriga leverantdrer ett intresse av att f8 detta beslut dverprovat.
Viljs ett pd detta sitt justerat anbud torde &vriga leverantérer fa
kinnedom om indringarna i samband med att de underrittas om
tilldelningsbeslutet och om skilen for detta beslut. Detta kan anses
tillrickligt. Leverantdrerna har ett intresse av att f3 ett beslut att
godta vissa dndringar 1 ett anbud &verprovat endast 1 det fallet att
det indrade anbudet viljs.

Beslut som avser indringar i det valda anbudet

P3 motsvarande sitt som giller betriffande indringar av ett
slutgiltigt anbud godtas enligt artikel 29.7 andra stycket indringar
av det valda anbudet férutsatt att visentliga delar av detta anbud
forblir intakta. Aven i denna situation kan 6vriga leverantorer sigas
ha ett intresse av att f4 den upphandlande myndighetens beslut att
godta ingripande indringar 6verprovat. Ett sddant beslut kan ju
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strida mot likabehandlingsprincipen eller ha konkurrenssned-
vridande effekter.

Eftersom det dr friga om komplicerade projekt torde det dock
vara rimligt att utgd frdn att en sidan efterféljande diskussion med
den utvalde leverantéren inte kommer i gdng, och framfér allt inte
slutférs, forrin efter det att fristen for att genomfora en Sver-
provning 16pt ut. Diskussioner av aktuellt slag torde regelmissigt
iga rum i samband med fullgérandestadiet, dvs. i ett skede som inte
regleras av direktivet. Den méjlighet som d stir en leverantér till
buds ir att vicka talan om skadestind. Detta torde vara tillrickligt.

Sammanfattande slutsatser

Bland de beslut som nu behandlats dr det endast den upphandlande
myndighetens beslut att avsluta en konkurrenspriglad dialog som, i
foljd av myndighetens sirskilda underrittelseskyldighet enligt
artikel 29.6 forsta stycket, torde ha férutsittningar att bli éver-
provat innan myndigheten fattat sitt tilldelningsbeslut. Aven en
leverantér som inte viljs ut till dialog eller en leverantér som
visserligen fir vara med i1 denna fas men vars l6sning senare ratas
méste anses ha ett berittigat intresse av att fi sidana beslut ver-
provade i ett skede dir det fortfarande dr mojligt att slippa in dem i
en pigdende dialog. En ordning som gor detta mojligt torde dven
bidra till forfarandets effektivitet. Vad nu anférts talar for att
reglerna om konkurrenspriglad dialog bér kompletteras med
bestimmelser som &ligger den upphandlande myndigheten att
underritta berord leverantér om att han inte fir delta 1 dialogen
eller om att hans 16sning valts bort.

Direktivets krav pd sekretess betriffande de lésningar som
leverantérerna féreslagit torde begrinsa myndighetens méjligheter
att motivera f6r den berérde leverantdren varfor han inte far delta i
dialogen eller varfér hans 16sning ratats. Dirigenom begrinsas
sjilvfallet leverantdrens argumentation 1 en eventuell Sverprov-
ningsprocess. Denna begrinsning motiverar dock inte att lag-
stiftaren bor avstd frin att inféra regler om en underrittelse-
skyldighet av aktuellt slag.
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2.6 Nédvandiga forfattningsandringar

Inférandet av mojligheten att anvinda konkurrenspriglad dialog
kriver dndringar av det lagforslag som limnades i delbetinkandet.

Definitionen av begreppet anbudssokande 1 2 kap. 10 §
kompletteras.

En definition av konkurrenspriglad dialog férs in 1 2 kap. 16 a §
och i 5 kap. 2 § inférs en bestimmelse om att konkurrenspriglad
dialog far anvindas. Vidare skall 5 kap. 3 § 1, 4 §, 11 § f6rsta stycket
och 12 §, 8 kap. 17 § forsta stycket och 20 § 3 samt 10 kap. 4 §
forsta stycket och 5 § kompletteras med bestimmelser om
konkurrenspriglad dialog. T den konkurrenspriglade dialogen kan
forekomma ett ”beskrivande dokument”. Bestimmelserna i 5 kap.
6 §, 8 kap. 17§ andra stycket, 18 § forsta stycket, 19 § forsta
stycket och 20 § 5 skall dirfér kompletteras med bestimmelser om
ett sidant dokument.

Ovriga bestimmelser om konkurrenspriglad dialog tas in i 5 kap.
2a-2188.

Enligt artikel 35.2 i direktivet finns en skyldighet att annonsera
vid bl.a. konkurrenspriglad dialog. Denna skyldighet ticks av den
generella skyldigheten att annonsera upphandlingar som féreskrivs
19 kap. 1 § 1 lagférslaget som limnades 1 delbetinkandet och nigon
indring 1 lagen krivs dirfor inte.
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3 Dynamiskt inkdpssystem

3.1 Uppdraget

I de nya upphandlingsdirektiven finns bestimmelser om dynamiska
inképssystem. Ett dynamiskt inképssystem bestir av tva steg. I det
forsta steget skall systemet inféras av en upphandlande myndig-
het/enhet, som dirvid skall félja bestimmelserna om 6ppet
forfarande. I det andra steget skall kontrakt tilldelas inom ramen
for det dynamiska inképssystemet. I bdda stegen skall uteslutande
elektroniska medel anvindas. Medlemsstaterna har enligt direktiven
moijlighet att tilldta forfarandet men ir inte skyldiga att gora det.

Utredningens uppdrag nir det giller dynamiska inkdpssystem ir
att ta stillning till om dessa system bér goras tillgingliga 1 Sverige.

I utredningens uppdrag ingdr ocksi att underséka hur andra
medlemslinder stiller sig till inférandet av dynamiska inkops-
system. Utredningen har av  praktiska skdl begrinsat
undersokningen till Belgien, Danmark, Finland, Nederlinderna,
Storbritannien och Osterrike. Aven forhillandena i Norge har
undersokts.

3.2 EG-direktiven

Bestimmelserna om dynamiska inképssystem dr 1 allt visentligt
likalydande i de bdda direktiven. En definition av dynamiskt
inképssystem finns 1 artikel 1.6 i det klassiska direktivet och i
artikel 1.5 1 f6érsorjningsdirektivet. Bestimmelserna om systemen
finns i artikel 33 1 det klassiska direktivet och 1 artikel 15 1
forsorjningsdirektivet. De behandlas ocksd i beaktandesatserna (12
och 13 i det klassiska direktivet, 20 och 21 i forsorjningsdirektivet).

Eftersom bestimmelserna i direktiven ir sinsemellan lika i sak
behandlas i det féljande endast bestimmelserna i det klassiska
direktivet. D en beaktandesats eller en artikel anges avses alltsa det
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kla

ssiska direktivet medan motsvarande beaktandesats eller artikel 1

forsorjningsdirektivet anges inom parentes.

Med dynamiskt inképssystem forstds enligt artikel 1.6 (1.5)

en helt elektronisk process fér kop av sddant som vanligen anvinds
och vars egenskaper si som de ir allmint tillgingliga pd marknaden
tillfredstiller den upphandlande myndighetens behov, som ir tids-
begrinsad och under hela varaktigheten 6ppen for varje ekonomisk
aktdr som uppfyller urvalskriterierna och som har lamnat ett preli-
minirt anbud som 6verensstimmer med forfrigningsunderlaget.

I beaktandesats 12 (20) anges:

Nya férfaranden for elektronisk upphandling utvecklas stindigt. Dessa
forfaranden mojliggor 6kad konkurrens och forbittrad effektivitet vid
offentlig upphandling, sirskilt genom de besparingar 1 tid och
kostnader som anvindningen medfér. Den upphandlande myndig-
heten fir anvinda elektroniska upphandlingsférfaranden om detta sker
1 Overensstimmelse med bestimmelserna 1 detta direktiv och
principerna om likabehandling, icke-diskriminering och 6ppenhet. I
samma omfattning fir ett anbud som limnas in av en anbudsgivare ha
formen av dennes elektroniska katalog, sirskilt om férnyad inbjudan
att limna anbud har gitt ut i enlighet med ett ramavtal eller ett
dynamiskt inkopssystem har inforts, under férutsittning att anbuds-
givaren anvinder kommunikationssitt som den upphandlande
myndigheten valt i enlighet med artikel 42 (48).

I beaktandesats 13 (21) anges:

130

Med hinsyn till de elektroniska upphandlingsférfarandenas snabba
utbredning bér man redan nu faststilla [impliga regler for att de
upphandlande myndigheterna till fullo skall kunna utnyttja de
mojligheter som dessa system erbjuder. I detta syfte dr det limpligt att
definiera ett fullstindigt elektroniskt dynamiskt system fér upphand-
ling avsett for inkdp av sidant som vanligen anvinds och faststilla
sirskilda regler for inrittandet och driften av ett sidant system, for att
sikerstilla att varje ekonomisk aktér som vill delta behandlas rittvist.
Varje ekonomisk aktdr bor ha mojlighet ate delta i ett sddant system
forutsatt att han limnat ett preliminirt anbud som &verensstimmer
med forfrigningsunderlaget och att han uppfyller urvalskriterierna.
Denna upphandlingsteknik gér det mojligt fér de upphandlande
myndigheterna att — genom upprittandet av en férteckning 6ver redan
godkinda anbudsgivare och genom mgjligheten f6r nya anbudsgivare
att ansluta sig — tack vare de elektroniska medlen férfoga over ett
sirskilt stort urval av anbud, och siledes att genom en omfattande
konkurrens sikerstilla ett optimalt utnyttjande av de offentliga med-
len.
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Artikel 33 (15) har foljande lydelse.

1. Medlemstaterna fir foreskriva att de upphandlande myndigheterna
skall ha mojlighet att anvinda dynamiska ink&pssystem.

2. For att infora ett dynamiskt inkdpssystem skall en upphandlande
myndighet f6lja reglerna for det 6ppna forfarandet i alla faser fram till
tilldelningen av kontrakt inom ramen for detta system. Samtliga
anbudsgivare, som uppfyller urvalskriterierna och som har limnat ett
preliminirt anbud som 6verensstimmer med férfrigningsunderlaget
och eventuella kompletterande handlingar, skall i delta i systemet; de
preliminidra anbuden fir nir som helst forbittras under forutsittning
att de fortsittningsvis Overensstimmer med forfrigningsunderlaget.
For att genomféra systemet och for tilldelning av kontrakt inom
ramen for detta skall den upphandlande myndigheten uteslutande
anvinda elektroniska medel 1 enlighet med artikel 42.2-42.5.

3. For att genomféra ett dynamiskt inkdpssystem skall den upp-
handlande myndigheten

a) offentliggdra ett meddelande om upphandling och ange att det ir
friga om ett dynamiskt ink6pssystem,

b) i torfrigningsunderlaget bland annat ange vilken typ av kép som
detta system avser samt limna all nédvindig information om inkdps-
systemet, den elektroniska utrustning som anvinds och de arrange-
mang och tekniska specifikationer som ir kopplade dirtill,

¢) sd snart meddelandet har offentliggjorts och till dess att inkdps-
systemet avvecklats, pd elektronisk vig ge fri, direkt och fullstindig
tillgdng till forfragmngsunderlaget och alla kompletterande handlingar
samt 1 meddelandet ange den Internetadress pd vilken dessa handlingar
kan konsulteras.

4. Den upphandlande myndigheten skall under hela den tid som det
dynamiska inképssystemet varar ge alla ekonomiska aktérer mojlighet
att limna preliminira anbud for att i delta i systemet pd de villkor
som anges i punkt 2. Den skall fullfélja utvirderingen av det preli-
minira anbudet inom 15 dagar frin och med dess inlimnande. Den kan
dock forlinga utvirderingsperioden om ingen inbjudan att limna
anbud férekommer under tiden.

Den upphandlande myndigheten skall snarast mojligt informera den
anbudsgivare som avses i forsta stycket om att han tagits med i det
dynamiska ink&pssystemet eller att hans preliminira anbud har fér-
kastats.

5. Varje sirskilt kontrakt skall bli féremdl f6r inbjudan att limna
anbud. Fore denna inbjudan skall den upphandlande myndigheten
offentliggdra ett forenklat meddelande om upphandling och uppmana
alla berérda ekonomiska aktdrer att limna ett preliminirt anbud i
enlighet med punkt 4 inom en tidsfrist som inte f&r understiga 15
dagar riknat frin den dag di det férenklade meddelandet om upp-
handling avsindes. Den upphandlande myndigheten fir inte g& ut med
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denna inbjudan att limna anbud férrin samtliga preliminira anbud
som limnats in under denna tid har utvirderats.

6. Den upphandlande myndigheten skall inbjuda alla anbudsgivare som
tas med 1 systemet att limna ett anbud {6r varje enskilt kontrakt som
skall tilldelas inom systemet. I detta syfte skall den faststilla en till-
ricklig tidsfrist for att limna anbud.

Den upphandlande myndigheten skall tlldela kontraktet till den
anbudsgivare som har limnat det bista anbudet pi grundval av de
tilldelningskriterier som angivits 1 det meddelande om upphandling
som anvints for att inrdtta det dynamiska inkdpssystemet. Dessa
kriterier fir vid behov preciseras 1 den inbjudan som avses i forsta
stycket.

7. Ett dynamiskt inkdpssystem far inte vara i mer dn fyra ir, utom i
vederborligen berittigade undantagsfall.

Den upphandlande myndigheten fir inte anvinda detta férfarande sd
att det hindrar, begrinsar eller snedvrider konkurrensen. Inga
administrativa avgifter fir tas ut frin de berérda ekonomiska aktérerna
eller deltagarna i systemet.

3.3 Rapport av Statskontorets arbetsgrupp

Statskontoret har lett en arbetsgrupp med syfte att sprida infor-
mation om de nya upphandlingsdirektiven i de delar som berér
elektronisk upphandling. En rapport limnades till regeringen den
1 december 2005.

I rapporten sigs bl.a. féljande (s. 31 £.).

Syftet med det dynamiska inkdpssystemet ir att effektivisera anskaff-
ning av standardprodukter. Elektroniska metoder ska anvindas
genomgdende. Aven utvirdering av anbud kan helt eller delvis goras
med elektroniska hjilpmedel. For att det ska vara mojligt att gora en
automatisk utvirdering miste f6rfrigningsunderlaget vara utformat pd
sitt som understdder utvirderingen, troligen ir det d ockss frigan om
forhillandevis “enkla” produkter som ir vil definierade.

Bide dynamiska ink6pssystem och ramavtal betecknas som repe-
titiva procedurer, det kan goras minga anskaffningar frin ett upp-
handlingsférfarande. En skillnad mellan ramavtal och dynamiska
inkopssystem ir att 1 det senare finns mojlighet att ansluta leverantorer
i efterhand.

Vid genomférande av dynamiska inkdpssystem kan elektroniska
kataloger anvindas. Elektroniska kataloger ir elektroniska dokument
som har upprittats av leverantdrer och som beskriver produkter och
priser. Under vissa férhillanden kan de utgora ett anbud.

I det dynamiska inkdpssystemet kan leverantorer tillkomma under
avtalstiden. Av beskrivningen framgdr dock inte att leverantérer ska
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kunna utgd ur systemet. De kontrakt som tecknas under avtalstiden
maste d3 f6lja den ursprungliga forfrigan.

En annan friga ber6r anslutning av leverantdrer under det dyna-
miska inkdpssystemets 16ptid. Anslutning ska kunna ske kontinuerligt
och det innebir att den upphandlande myndigheten kan behéva
utvirdera nya leverantérer och preliminira anbud samt fatta beslut om
anslutning eller inte. Det ir inte klart om dessa beslut blir 6ver-
provningsbara.! Sammantaget kan administrationen av ett dynamiskt
ink6pssystem bli tung.

Om dynamiska inkopssystem kommer att inféras i det svenska
rittssystemet dr det viktigt att offentlig sektor skaffar sig erfarenheter
inom omrddet och att dessa erfarenheter sprids vidare till bide
offentliga organisationer och leverantdrer. Nigra lirande projekt inom
omridet bor efterstrivas. Bl.a. behdver bide upphandlande enheter
skaffa sig erfarenhet av dynamiken i1 systemet och hur marknad,
produkter och pris paverkas av detta upphandlingsforfarande. Vidare
behover systemstdd utvecklas och provas utifrin lagkrav och den
praktiska hanteringen.

Inom ramen for dynamiska inkdpssystem dr det ocksd viktigt att
beskriva vad en elektronisk katalog dr och hur den ska se ut och
tillhandahillas. Beroende pd hur den tillhandahills kan olika tilliggs-
yinster erbjudas kring katalogen.

Arbete pdgdr i olika former for att ta fram de facto och officiella
standarder for elektroniska kataloger. Inom ramen fér IDA-arbetet?
samt senare en gruppering frin olika linder (Danmark, Norge,
Storbritannien, Sverige med flera) har ett arbete gjorts for att ticka in
krav for elektroniska kataloger i standarden UBL.’

! Utredningens uppfattning i denna friga redovisas 1 avsnitt 3.5.3.

2 Foérkortningen syftar pi kommissionens program for elektroniskt datautbyte mellan
forvaltningar (“Interchange of Data between Administrations”). Programmen intro-
ducerades genom Europaparlamentets och Ridets beslut nr 1719/1999/EG av den 12 juli
1999 om en rad riktlinjer, innefattande faststillande av projekt av gemensamt intresse, f6r
transeuropeiska nit for elektroniskt datautbyte mellan férvaltningar (IDA) och beslut
nr 1720/1999/EG av den 12 juli 1999 om att anta en rad insatser och &tgirder for att
sikerstilla driftskompatibilitet och tilltride till transeuropeiska nit for elektroniskt data-
utbyte mellan forvaltningar (IDA).

*UBL (Universal Business Language) ir ett arbete bedrivet av standardiseringsorganet
OASIS (Organization for the Advancement of Structured Information Standards) i syfte att
etablera XML-baserade standarddokument fér vanliga affirstransaktioner. XML ir en for-
kortning av eXtensible Markup Language som ir en standard f6r att strukturera och hantera
information.
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34 Andra lander

3.4.1 §e|gien, Finland, Nederlanderna, Storbritannien och
Osterrike

Dynamiska inkdpssystem inférs 1 Belgien, Finland, Nederlinderna,
Storbritannien och Osterrike 1 nira 6verensstimmelse med direk-
tivtexten.

3.4.2 Danmark

Danmark har genomfért de nya upphandlingsdirektiven genom s.k.
bekendtgorelser. Méjligheten att anvinda dynamiska inképssystem
har inférts inom det direktivstyrda omridet (§ 3 forsta stycket i
Bekendtgorelse om fremgangsméderne ved indgdelse af offentlige
vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og
offentlige bygge- og anlegskontrakter, BEK nr 937 af 16/09/2004
och § 2 forsta stycket i Bekendtgorelse om fremgangsmaderne ved
indgdelse af kontrakter inden for vand- og energiforsyning, tran-
sport samt posttjenester, BEK nr 936 af 16/09/2004).

Konkurrencestyrelsen har utfirdat en vigledning till upphand-
lingsdirektiven dir de nya bestimmelserna kommenteras.

Angdende begreppet “sedvanliga inkép”, som anvinds i den
danska sprikversionen av artikel 1.6, konstateras att det skall vara
friga om ”jevnlige indkeb af samme varer” (avsnitt 6.1.6). Vidare
sigs bl.a. féljande.

Et dynamisk indkebssystem minder om parallelle rammeaftaler, men
adskiller sig herfra pa to vasentlige punkter: — Systemet er [...] 3bent
for nye leveranderer under hele funktionsperioden. — Leverandererne
kan afgive nye tilbud i forbindelse med hvert indkeb, som udbyder
foretager over systemet. — Et dynamisk indkebssystem er derfor et
mere konkurrencepraget alternativ til visse typer af rammeaftaler.

3.4.3 Norge

Inom den klassiska sektorn foreslds méjligheten att anvinda ett
dynamiskt inkopssystem bli genomférd, férutom inom det
direktivstyrda omridet, vid upphandlingar ovanfér det nationella
troskelvirdet.* T forslaget sigs bl.a. féljande (s. 25 f.).

* Heringsnotat den 6 april 2005 med forslag til ny forskrift om offentlige anskaffelser.
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Dynamisk innkjepsordning er en helt ny form for innkjep som ligner
kvalifikasjonsordningene i forsyningssektoren og den nye formen for
rammeavtaler i klassisk sektor. En viktig forskjell fra rammeavtaler er
at en dynamisk innkjepsordning er 3pen for opptak av nye leve-
randerer i hele ordningens varighet [...]Jordningen [vil] kunne be-
nyttes for standardiserte kjop, og vil antagelig vare mest praktisk i
forbindelse med gjentagende kjop (for eksempel kontorrekvisita).
Ordningen vil spesielt kunne vere aktuell 8 benytte hvis oppdragsgiver
kontinuerlig onsker & 3 tilbud fra et stort antall leveranderer, og
lopende teste markedet.

Betriffande férsorjningssektorerna uttalas bl.a. féljande (s. 9).”

Som nevnt ... har ordningen mange likhetstrekk ved kvalifikasjons-
ordningen som allerede eksisterer innenfor forsyningssektoren.
Departementet er derfor usikre pd om det er behov for 4 implementere
reglene om dynamisk innkjepsordning i forsyningsforskriften, og ber
heringsinstansene spesielt kommentere dette sporsmilet.

3.5 Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelser tas in i bida upphand-
lingslagarna som gor det mojligt att anvinda ett dynamiskt
inkdpssystem vid upphandling. Bestimmelserna utformas i nira
dverensstimmelse med bestimmelserna i EG-direktiven.

3.5.1 Fragan om mojligheten att anvinda dynamiskt
inkdpssystem skall inféras i lagarna om upphandling

Utredningen skall ta stillning till om det finns skil att 6ppna
mojligheten att anvinda dynamiska inképssystem vid upphandling
enligt den klassiska lagen och f6érsérjningslagen.

I de nya upphandlingsdirektiven har anvindningen av elektro-
niska medel vid upphandling en visentlig roll. Utvecklingen kom-
mer med all sannolikhet att leda till en 6kande anvindning av
sddana medel. Sdvitt kan forstds kommer dessa moderna tekniska
hjilpmedel att, ritt anvinda, kunna leda till effektivitetsférbitt-
ringar och dirmed till kostnadsminskningar. Anvindningen av

* Heringsnotat den 8 juni 2005 med forslag til ny forskrift om innkjepsregler for for-
syningssektorene (vann- og energiforsyning, transport og posttjenester).
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dynamiska inkopssystem kan bidra till dessa effekter och kan
dessutom leda till ligre priser pd det som upphandlas.

Den genomging av direktivens bestimmelser om dynamiska
ink6épssystem som utredningen gjort visar inte att de ir férenade
med nackdelar som innebir att Sverige bor avstd frin att infora
mojligheten att tillita anvindning av dynamiska inképssystem. Det
finns enligt utredningens bedémning inte anledning att begrinsa
anvindningen till den direktivstyrda upphandlingen.

3.5.2  Sekretessfragor

I sekretesslagen (1980:100) finns olika bestimmelser som skall
sikerstilla att uppgifter i drenden som rér upphandling inte offent-
liggors forrin detta dr limpligt.

Till skydd fér det allminnas ekonomiska intressen finns 1 6 kap.
2§ tredje stycket en bestimmelse som foreskriver sekretess i
irenden om upphandling. Uppgift som rér anbud eller som rér
motsvarande erbjudande inom en kommun, ett landsting eller en
myndighet eller mellan statliga myndigheter fir inte i nigot fall
limnas till annan dn den som har avgett anbudet eller erbjudandet
forrin alla anbud eller erbjudanden offentliggérs eller beslut om
leverantér och anbud fattats eller drendet dessférinnan har slut-
forts.

Sekretessen foér uppgifter som rér anbud 1 ett drende om upp-
handling har en motsvarighet i 11 kap. 6 och 7 §§ den klassiska
lagen och 14 kap. 6 och 7 §§ férsorjningslagen. Dir anges att kom-
munikation, informationsutbyte och lagring av uppgifter skall ske
pd ett sidant sitt att alla uppgifter bevaras sikert, att den sekretess
som giller f6r anbuden och anbudsansékningarna iakttas och att
den upphandlande enheten (i fortsittningen anvinds ordet enhet
for att beteckna bide myndigheter och enheter som inte ir myn-
dlgheter) inte tar del av innehdllet i anbuden och anbudsansok-
ningarna foérrin tidsfristen for att limna anbud respektive anbuds-
ansdkan har gdtt ut (6 §). Anbuden skall 6ppnas samtidigt (7 §).

De nimnda bestimmelserna i upphandlingslagarna genomfor
artikel 42.3 1 det klassiska direktivet och artikel 48.3 1 f6rs6rjnings-
direktivet. Som framgdtt hinvisar direktivens bestimmelser om
dynamiska inképssystem till bl.a. dessa artiklar.
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Inforandet av dynamiska inkopssystem aktualiserar olika sek-
retessfrigor som har samband med det sirskilda sitt pd vilket ett
dynamiskt inkdpssystem genomféors.

En upphandling som goérs med anvindning av ett dynamiskt
ink6pssystem kan sigas bestd av tre delar. Den upphandlande
enheten skall forst inritta ett dynamiskt inképssystem, direfter
skall intresserade leverantdrer limna preliminira anbud och till sist
skall leverantérerna limna slutliga anbud pd ett sirskilt kontrakt.
Inrittandet av ett dynamiskt inképssystem skall ske med anvind-
ning av dppet férfarande.

Leverantorer som vill delta i ett dynamiskt inkopssystem skall
anmila sitt intresse genom att limna ett preliminirt anbud som
svar pd en annons om inrittandet av ett dynamiskt inkdpssystem
inom den tid som anges i annonsen. Den upphandlande enheten
skall sedan bedéma vilka leverantérer som fir delta i systemet.
Direfter kan enheten genom en férenklad annons inom viss tid
begira preliminira anbud p3 ett sirskilt kontrakt. Leverantérer som
inte redan anmilt sitt intresse av att delta 1 det dynamiska inképs-
systemet kan gora det med anledning av annonsen. Forst sedan den
upphandlande enheten utvirderat samtliga i ritt tid limnade pre-
liminira anbud kan inbjudan att inom viss tid limna slutligt anbud
pd kontraktet ske. En sidan inbjudan riktas till alla leverantdrer
som dr med i systemet. Nir tiden fér att limna anbud gitt ut kan
kontraktet tilldelas en av leverantérerna. Nigot beslut om leve-
rantér och anbud fattas alltsi inte f6rrin vid detta tillfille, vilket
innebir att sekretess enligt 6 kap. 2 § tredje stycket sekretesslagen
giller till dess.

En friga ir vad som skall gilla betriffande innehllet i preli-
minira anbud frin leverantérer som ir med i systemet nir ett
enskilt kontrakt tilldelats inom ramen fér systemet och den
absoluta sekretessen enligt 6 kap. 2 § tredje stycket sekretesslagen
dirfér upphér. Leverantdrerna kan ju infér kommande tilldelningar
av kontrakt ha ett intresse av att fi reda pd innehillet i de anslutna
konkurrenternas preliminira anbud.

I artikel 6 (13.2) berdrs en leverantérs mojlighet att beteckna
vissa inlimnade uppgifter som konfidentiella (i synnerhet tekniska
hemligheter, affirshemligheter och konfidentiella aspekter i an-
buden); den upphandlande enhetens skyldighet att respektera ett
sddant Onskemdl avgérs enligt direktivet av medlemsstatens
nationella lag.
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Enligt 8 kap. 10 § forsta stycket forsta meningen sekretesslagen
giller sekretess hos myndighet for uppgift om affirs- eller drift-
forhillanden for enskild som har tritt 1 affirsférbindelse med
myndigheten, om det av sirskild anledning kan antas att den
enskilde lider skada om uppgiften réjs. Ett rakt skaderekvisit giller,
vilket innebir en presumtion f6r offentlighet. Betriffande utform-
ningen av skaderekvisitet dterges i kommentaren till sekretesslagen
foljande uttalande i prop. 1979/80:2, del A, s. 241.°

Anledning att hemlighdlla anbudshandlingar som avses 1 lagrummet
kan sigas foreligga, nir det finns anledning att befara att ett offent-
liggorande av handlingarna skulle kunna medféra en inte alltfér obe-
tydlig skada for vederborande ... anbudsgivare. Det bor emellertid for
lagrummets tillimpning krivas att det skall foreligga nigon speciell
omstindighet eller sirskilda férhillanden som kan &beropas som skl
hirfor. Nigot krav p en mera ingdende utredning hirom bér emeller-
tid inte stillas upp. Om vederbérande myndighet [...] finner sig bora
sitta tillero till vad anbudsgivare har uppgett om att handlingarnas
offentliggdrande kan befaras medféra skada fér honom, bér nigot
hinder f6r anbudshandlingarnas hemlighllande i regel inte anses fore-
ligga. En viss avvigning bor alltid foretas med hinsyn till offentlighets-
intresset. En begiran om konfidentiell behandling, som framstills av
en anbudsgivare men som inte nirmare motiveras och inte heller har
karaktiren av ett anbudsvillkor, bor i regel inte féranleda beslut om
handlingarnas hemlighdllande. Om det pd grund av omstindigheter,
som ir kinda f6r myndigheten, kan befaras att underl3tenhet att efter-
komma en sidan begiran skulle kunna medfora skada eller oligenhet
for ... anbudsgivaren, bér dock handlingarna kunna hemlighillas.

Vad nu anférts innebir att ett inférande av méjligheten att uppritta
och utnyttja ett dynamiskt inképssystem inte bor féranleda ndgra
indringar i sekretesslagen.

Enligt 11 kap. 6 § den klassiska lagen och 14 kap. 6 § forsorj-
ningslagen fir den upphandlande enheten inte ta del av innehéllet i
anbuden och anbudsansékningarna foérrin tidsfristen for att limna
anbud respektive anbudsansékan gitt ut. Detta synes innebira att
enheten inte fir ta del av de preliminira anbud som limnas som
svar pd en annons om att ett dynamiskt inkdpssystem skall inrittas
forrin tiden for att limna sddana anbud gitt ut.

Sedan ett dynamiskt inkdpssystem inrittats kan leverantorer
limna preliminira anbud f6r att bli upptagna 1 systemet under hela

¢ Regner m.fl., Sekretesslagen, En kommentar (betecknas i det féljande som Regner m.fl.),
Supplement 11, september 2003, s. 8:30. Av kommentaren till sekretesslagen framgar att det
aktuella frarbetsuttalandet utgér en sammanfattning av Militiecombudsmannens uppfattning
enligt ett beslut frdn &r 1946.
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den tid det varar. Det vanliga torde visserligen bli att ett preliminirt
anbud limnas som reaktion pd en férenklad annons med upp-
maning att limna ett sidant anbud inom viss tid. Inget hindrar
dock att ett preliminirt anbud limnas nir som helst under den tid
ett dynamiskt inkdpssystem varar. Om ndgon tidsfrist silunda inte
giller f6r anbudet, mdste enheten anses oférhindrad att ta del av
dess innehdll. Under samma férutsittning maste enheten anses
oférhindrad att ta del av de eventuella forbittringar (eller férsim-
ringar) av ett anbud som gors av en leverantdr som dr med i syste-
met. Uppgifter av nu nimnt slag omfattas av sekretess enligt
6 kap. 2 § tredje stycket sekretesslagen.

3.5.3  Overprovning
Inledning

Som framgitt giller enligt artikel 33.4 forsta stycket i det klassiska
direktivet (15.4 forsta stycket 1 f6rsérjningsdirektivet; 1 fortsitt-
ningen anges artikeln i det klassiska direktivet med artikeln i fér-
sorjningsdirektivet inom parentes) att en upphandlande enhet ir
skyldig att si linge ett dynamiskt inkdpssystem varar ge alla
leverantérer mojlighet att limna preliminira anbud. Ett preliminirt
anbud skall utvirderas senast 15 dagar efter det att anbudet lim-
nades. Sannolikt giller denna tidsfrist endast preliminira anbud
som limnats efter det att tiden f6r inférandet av det dynamiska
inkdpssystemet har gitt ut. Enligt artikelns andra stycke skall den
upphandlande enheten ”snarast mojligt” informera en leverantdr
om att han tagits med i det dynamiska inképssystemet eller om att
hans preliminira anbud har férkastats.

I artikel 41 (49) finns allminna bestimmelser om information till
anbudssékande och anbudsgivare.

Enligt artikel 41.1 (49.1) skall en upphandlande enhet snarast
mdijligt underritta anbudssékande och anbudsgivare om de beslut
som fattas om bl.a. tilldelningen av ett kontrakt och tilltride till ett
dynamiskt inkdpssystem. Skyldigheten att informera om tilldel-
ningsbeslut giller sannolikt betriffande varje enskilt kontrakt som
tilldelas inom ramen fér ett dynamiskt inkdpssystem. De leveran-
torer som skall underrittas bor vara de som limnat anbud pd ett
visst kontrakt och de som limnat preliminira anbud med avseende
pd detta kontrakt.
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Vidare kan direktivtexten lisas s att de leverantérer som dr med
i ett dynamiskt inképssystem skall underrittas om att en ny leve-
rantor faee tilltride till systemet. En sddan ordning skulle emellertid
gora systemet med dynamiska inkpssystem tungrott. Som anférs
nedan kan de leverant6rer som dr med i systemet inte anses ha ett
sd starkt intresse av att kunna motsitta sig att en viss annan
leverantdr tas med 1 systemet att de skulle anses ha taleritt be-
triffande beslut av sddant slag. En underrittelseskyldighet skulle d&
inte fylla nigon funktion. En bittre tolkning ir dirfor att den i
artikel 41.1 (49.1) foreskrivna skyldigheten att informera om
tillerdde till ett dynamiskt inkpssystem endast utgér en upprep-
ning av den i artikel 33.4 andra stycket (15.4 andra stycket)
foreskrivna skyldigheten att informera en enskild leverantér om att
han tagits med eller inte tagits med 1 systemet. Sddana uppgifter
kan naturligtvis limnas ut till den ifrdgavarande leverantéren utan
hinder av den absoluta anbudssekretessen. Av denna tolkning féljer
att ndgon motsvarighet till de begrinsningar av underrittelse-
skyldigheten som finns enligt artikel 41.3 (49.2 tredje stycket) inte
behévs nir det giller tilltride till ett dynamiskt inképssystem.

Enligt artikel 41.2 forsta stycket (49.2 forsta stycket) har den
upphandlande enheten en viss underrittelseskyldighet pd begiran
av en leverantér. En anbudssokande vars ansékan avslagits och en
anbudsgivare vars anbud forkastats skall underrittas om skilen till
det (férsta och andra strecksatserna). Enheten ir skyldig att
motivera ocksd varfér ett visst anbud antagits och ange namnet pd
den som fitt kontraktet eller pd parterna i ett ramavtal (tredje
strecksatsen). Det férefaller som om den sist nimnda skyldigheten
giller i férhillande till sdvil de leverantérer som limnat anbud pi
ett visst kontrakt inom ramen for ett dynamiskt inképssystem som
de leverantérer som limnat preliminira anbud med avseende pd det
kontraktet.

De beslut som bor kunna éverprovas

Det stir klart att tilldelning av ett enskilt kontrakt inom ramen fér
ett dynamiskt inkdpssystem kan &verprovas som vilket annat
tilldelningsbeslut som helst.

Problematiskt dr vad som 1 detta avseende skall anses gilla
betriffande den upphandlande enhetens beslut att ta med en leve-
rantdr 1 det dynamiska inkopssystemet eller att forkasta dennes
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preliminira anbud. Enligt ordalydelsen i direktivet ir det anbudet
som foérkastas (och inte leverantdren som utesluts). Anledningen
till att ett anbud férkastas torde i regel vara att anbudet inte stim-
mer &verens med forfrigningsunderlaget, t.ex. genom att anbudet
inte motsvarar de tekniska specifikationerna.

Ett beslut att ta med en leverantér i ett dynamiskt inkdpssystem
kan ha betydelse f6r dvriga leverantérer som redan ir med. Givet
att den nytillkomne leverantéren har rimliga méjligheter att kon-
kurrera med de &vriga, minskar deras mojligheter att tilldelas
kontrakt 1 ndgon méin. Det fir dock anses tillrickligt att dessa
leverantorer kan begira 6verprévning av ett enskilt tilldelnings-
beslut och, i férekommande fall, hivda att den leverantér som fitt
kontraktet aldrig borde ha slippts in i systemet och dirfér inte
heller skulle ha tilldelats kontraktet.

Betriffande beslut att férkasta ett preliminirt anbud kan féljande
sigas. | det dynamiska inkdpssystemets natur ligger att preliminira
anbud beddéms allteftersom de kommer in. Om varje enskilt beslut
att forkasta ett preliminirt anbud kan bli féremal f6r 6verprévning,
riskerar systemet att bli tungrott. Dirtill kommer att leverantéren
alltid har mojlighet att dterkomma med ett nytt preliminirt anbud.
Om tidsfristen f6r att limna ett sidant anbud avseende ett sirskilt
kontrakt har gdtt ut, torde effekten bli att ett nytt preliminirt
anbud som kommer in efter utgdngen av fristen inte behdver
virderas med avseende pd det aktuella kontraktet. Om anbudet
overensstimmer med forfrigningsunderlaget och leverantéren upp-
fyller urvalskriterierna, torde den upphandlande enheten diremot
vara skyldig att ta med leverantdren 1 systemet med avseende pi
framtida kontrakt. En leverantér vars preliminira anbud férkastats
far antas ha mojlighet att begira 6verprévning av (i vart fall) det
tilldelningsbeslut som enheten fattar nirmast efter det att anbudet
forkastats.

En leverantér vars preliminira anbud férkastats kan ha ett
intresse av att f4 detta beslut 6verprévat. Givet att anbudet limnats
in 1 ritt tid forefaller konsekvensen av att dverprévning begirs av
ett beslut att férkasta ett prelimindrt anbud bli att enheten inte kan
offentliggéra ndgon inbjudan att limna slutliga anbud eftersom
detta inte fir ske forrin samtliga i ritt tid inlimnade preliminira
anbud utvirderats. Om ett felaktigt beslut att forkasta ett preli-
minirt anbud &verprévas medan det ir mojligt att ta med den
ifrdgavarande leverantdren 1 systemet med avseende pi ett visst

kontrakt, torde detta bidra till 6kad konkurrens. Till bilden hor

141



Dynamiskt inkdpssystem SOU 2006:28

iven att den underrittelseskyldighet som direktiven féreskriver
betriffande beslut att férkasta ett preliminirt anbud underlittar f6r
leverantdrerna att begira 6verprévning av beslut av sddant slag.

Sammanfattningsvis bér det vara méjligt att Sverpréva den
upphandlande enhetens beslut att forkasta ett preliminirt anbud.

Betriffande forbittringar (eller forsimringar) av preliminira
anbud frin leverantérer som dr med i systemet kan $vriga leveran-
torer givetvis ha ett intresse av éverprévning om den upphandlande
myndigheten skulle godta en indring som gor att anbudet inte
lingre stimmer 6verens med foérfrigningsunderlaget. En prévning
av om indringen ir godtagbar ir dock av intresse endast om det
indrade anbudet viljs. Det torde dirfér vara tillrickligt om en
overprovning, 1 férekommande fall, sker i samband med éverprév-
ning av tilldelningsbeslutet d3 det kan goras gillande att en
konkurrents anbud inte borde ha valts pd den grunden att anbudet
inte stimmer dverens med férfrigningsunderlaget.

3.6 Noédvandiga forfattningsandringar

Inférandet av mojligheten att anvinda dynamiskt inkdpssystem
kriver dndringar av de lagf6rslag som limnades i1 delbetinkandet.

De nya bestimmelserna om dynamiskt inkdpssystem bér tas in i
nya kapitel 1 lagarna (kapitel 6 a i den klassiska lagen respektive
kapitel 9 a i férsérjningslagen; 1 fortsittningen anges var dvriga nya
bestimmelser bér tas in i den klassiska lagen med motsvarande
bestimmelse 1 f6rsérjningslagen angiven inom parentes).

En definition av dynamiska inkdpssystem fors in 12 kap. 17 a §
(2 kap. 14 a §). Vidare skall vissa bestimmelser kompletteras med
vad som skall gilla i friga om dynamiska inképssystem. Det giller
bestimmelserna om berikning av troskelvirdet i 4 kap. dir en ny
11 a § infors, skyldighet att annonsera 1 9 kap. 7 § (12 kap.
2 och 11 §§), skyldighet att underritta anbudssékande och anbuds-
givare 1 11 kap. 9 § (14 kap. 9 §) samt protokollens innehill i
11 kap. 13 § (-).

Bestimmelsen i 4 kap. 11 a § den klassiska lagen kommer att
reglera bide ramavtal och dynamiskt inkdpssystem. Den mot-
svarande bestimmelsen 1 9 kap. 3 § f6rsérjningslagen finns i anslut-
ning till bestimmelserna om ramavtal och reglerar endast berik-
ningen av virdet av ramavtal. En sakligt sett likadan bestimmelse
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om berikning av troskelvirdet av ett dynamiskt inképssystem bor
dirfor tas in 1 kapitel 9 a i f6rsorjningslagen (11 §).
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4 Elektronisk auktion

4.1 Uppdraget

I artikel 54 i det klassiska direktivet och 1 artikel 56 1 for-
sorjningsdirektivet finns regler om anvindningen av elektroniska
auktioner vid upphandling 1 vissa fall. Medlemsstaterna har enligt
direktiven mojlighet att tillita denna anvindning men ir inte
skyldiga att gora det. I utredningens uppdrag ingdr att ta stillning
till om denna méjlighet skall utnyttjas.

I utredningens uppdrag ingir ocksd att undersska hur andra
medlemslinder stiller sig till férfarandet. Utredningen har av
praktiska skil begrinsat undersékningen till Belgien, Danmark,
Finland, Nederlinderna, Storbritannien och Osterrike. Aven for-
hillandena 1 Norge har undersékts.

4.2 EG-direktiven

En elektronisk auktion ir inte ett fullstindigt upphandlingsfor-
farande. En elektronisk auktion kan foregd tilldelningen av kon-
trakt vid anvindning av &ppet, selektivt eller férhandlat férfarande,
vid férnyad konkurrensutsittning d4 ramavtal anvinds och vid
inbjudan att limna anbud inom ramen fér dynamiska ink&ps-
system.

Bida direktiven innehiller bestimmelser om elektroniska auk-
tioner. Bestimmelserna ir nistan helt likalydande. T den féljande
redovisningen av bestimmelserna i direktiven anges dirfér endast
bestimmelserna och beaktandesatserna 1 det klassiska direktivet
och motsvarande bestimmelse och beaktandesats 1 forsérjnings-
direktivet anges inom parentes. I den min férsorjningsdirektivet
skiljer sig fran det klassiska direktivet anges detta.

Vissa skil for inférandet av mojligheten att anvinda elektroniska
auktioner anges 1 beaktandesats 14 (22). Vad som forstds med
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elektronisk auktion anges sedan i artikel 1.7 (1.6) medan de be-
stimmelser som reglerar anvindningen av elektroniska auktioner
finns i artikel 54 (56).

I beaktandesats 14 (22) sigs:

Eftersom forfarandet med elektroniska auktioner kommer att {3 6kad
omfattning boér det inféras en gemenskapsdefinition av sidana auk-
tioner och faststillas sirskilda regler for dessa for att garantera att de
genomfors pd ett sddant sitt att principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och &ppenhet iakttas fullt ut. Det bor dirfor fore-
skrivas att de elektroniska auktionerna endast giller s3dana byggentre-
prenad-, varu- och tjinstekontrakt for vilka det kan faststillas exakta
specifikationer. Detta kan bland annat gilla i friga om dterkommande
varu-, byggentreprenad- och tjinstekontrakt. I samma syfte bor det
ocksd foreskrivas att anbudsgivarnas rangordning miste kunna fast-
stillas under hela den elektroniska auktionen. Anvindningen av
elektroniska auktioner ger de upphandlande myndigheterna méjlighet
att uppmana anbudsgivarna att erbjuda nya ligre priser och, nir
kontraktet tilldelas den anbudsgivare som limnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, dven att {6rbittra andra aspekter av anbudet dn
priset. For att sikerstilla respekt f{6r principen om 6ppenhet bor
endast de aspekter som kan utvirderas automatiske pa elektronisk vig,
utan ingripande och/eller bedémning frin den upphandlande myn-
dighetens sida, bli foremil for elektronisk auktion, dvs. sidana
aspekter som kan kvantifieras si att de kan uttryckas i siffror eller
procenttal. Diremot bér sidana aspekter av anbudsgivningen som
innebir en bedémning av aspekter som inte kan kvantifieras inte bli
foremal for elektronisk auktion. Féljaktligen bor vissa byggentrepre-
nadkontrakt och tjinstekontrakt som innehiller intellektuella presta-
tioner, sdsom projekteringen av byggentreprenader, inte bli féremal
for elektronisk auktion.

Med elektronisk auktion forstds enligt artikel 1.7 (1.6)

en upprepad process med hjilp av elektroniska medel for att presentera
nya ligre priser och/eller nya virden {or vissa delar av anbuden, vilken
genomfors efter en forsta fullstindig utvirdering av anbuden och
mojliggdr en rangordning pd grundval av automatiska utvirderings-
metoder.

Foljaktligen kan vissa tjinstekontrakt och vissa byggentreprenad-
kontrakt som innehiller intellektuella prestationer, sisom projekte-
ringen av byggentreprenader, inte bli f6remal for elektronisk auktion.

Artikel 54 (56) innehiller i punkt 1 den mgjlighet som direktivet
ger att tillita anvindning av elektroniska auktioner. I évrigt inne-
hiller artiklarna féljande bestimmelser.
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2. Vid oppna eller selektiva eller forhandlade forfaranden fir den
upphandlande myndigheten 1 det fall som avses 1 artikel 30.1 a besluta
att tilldelningen av ett offentligt kontrakt skall féregds av en elektro-
nisk auktion om férfrigningsunderlaget kan faststillas med tillricklig
exakthet.

Under samma omstindigheter fir elektronisk auktion anvindas vid
fornyad inbjudan att limna anbud for parter i ett ramavtal som avses i
artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen, och vid inbjudan att
limna anbud betriffande kontrakt som skall tilldelas inom ramen for
det dynamiska inképssystem som avses i artikel 33.

Den elektroniska auktionen skall grundas pd

—antingen priser enbart nir kontraktet ges till det ligsta priset,

— eller priser och/eller nya virden pd aspekter i anbuden som angetts
i forfrigningsunderlaget nir kontraktet ges till det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet.

3. En upphandlande myndighet som beslutar att anvinda elektronisk
auktion skall ange detta i meddelandet om upphandling.
Forfrigningsunderlaget skall bland annat innehilla toljande upplys-
ningar:

a) de aspekter vilkas virden kommer att vara férema3l {6r den elektro-
niska auktionen, under férutsittning att dessa aspekter ir kvanti-
fierbara, och kan uttryckas i siffror eller i procent,

b) de eventuella grinserna for de virden som kan presenteras, basera-
de pd en bedémning av specifikationerna for féremalet for kontraktet,

c) vilka uppgifter som kommer att goras tillgingliga for anbuds-
givarna under den elektroniska auktionen och nir detta i férekom-
mande fall kommer att ske,

d) relevanta uppgifter om genomférandet av den elektroniska auk-
tionen,

e) pd vilka villkor anbudsgivarna kan limna anbud och sirskilt vilka
minsta skillnader som i férekommande fall krivs mellan anbuden,

f) relevanta uppgifter om den elektroniska utrustning som anvinds
och om arrangemangen och de tekniska specifikationerna fér anslut-
ning.

4. Innan en elektronisk auktion inleds skall den upphandlande myn-
digheten genomfora en forsta fullstindig utvirdering av anbuden i
enlighet med tilldelningskriterierna och den faststillda viktningen for
dessa.

Alla anbudsgivare som har limnat godtagbara anbud skall samtidigt
bjudas in med elektroniska medel for att limna nya priser och/eller
nya virden. Inbjudan skall innehilla alla relevanta upplysningar om den
individuella anslutmngen till den elektroniska utrustning som anvinds
samt vilken dag och tid den elektroniska auktionen kommer att in-
ledas. Den elektroniska auktionen fir ske i flera pd varandra féljande
etapper. Den elektroniska auktionen fir inte inledas tidigare in tvd
arbetsdagar efter det datum di inbjudan har skickats ut.
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5. Om tilldelningen av kontraktet kommer att ske pd grundval av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall inbjudan &tfoljas av
resultatet av en fullstindig bedémning av den berérda anbudsgivarens
anbud som gjorts 1 enlighet med viktningen i artikel 53.2 forsta stycket
(55.2 forsta stycket).

I inbjudan skall dven anges den matematiska formel som anvinds for
att vid den elektroniska auktionen bestimma den nya automatiska
rangordningen med avseende pi de nya priser och/eller nya virden
som limnas. Denna formel skall innefatta viktningen av alla de krite-
rier som faststillts f6r att bestimma det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, 1 enlighet med meddelandet om upphandling eller forfrig-
ningsunderlaget. I detta syfte skall emellertid eventuellt f6rekomman-
de intervall i f6rvig reduceras med ett bestimt virde.

Om alternativa anbud ir tilldtna, skall separata formler ges for varje
alternativ.

6. Under varje etapp i en elektronisk auktion skall den upphandlande
myndigheten omedelbart meddela alla anbudsgivare dtminstone till-
rickliga upplysningar fér att de vid varje tidpunkt skall ha kinnedom
om sin plats i rangordningen. Den upphandlande myndigheten fir
ocksd meddela andra upplysningar om andra priser eller virden som
har limnats, under férutsittning att detta anges i forfrigningsunder-
laget. Den fir ocksd nir som helst meddela antalet deltagare i den
aktuella auktionsetappen. Den fir emellertid under inga omstindig-
heter r6ja anbudsgivarnas identitet under genomférandet av de olika
etapperna i den elektroniska auktionen.

7. Den upphandlande myndigheten skall avsluta auktionen p ett eller
flera foljande sitt:

a) I inbjudan att delta i auktionen skall anges en pd forhand faststilld
dag och tid nir auktionen stings.

b) Nir den inte lingre erhiller ndgra nya priser eller nya virden som
motsvarar kraven pd minsta skillnader. I detta fall skall de upphandlan-
de myndigheterna i inbjudan att delta i auktionen ange hur lingt efter
det att den har mottagit det sista budet som den kommer att stinga
den elektroniska auktionen.

¢) Nir det antal auktionsetapper som faststillts i inbjudan att delta i
auktionen har genomforts.

Om den upphandlande myndigheten har beslutat att stinga den
elektroniska auktionen enligt c, eventuellt i kombination med wvill-
koren 1 b, skall tidsplanen f6r varje auktionsetapp anges i inbjudan att
delta i auktionen.

8. Efter att ha stingt den elektroniska auktionen skall den upp-
handlande myndigheten tilldela kontraktet i enlighet med artikel 53
(55) p8 grundval av resultaten av den elektroniska auktionen.

En upphandlande myndighet fir inte utnyttja elektroniska auktioner
pd otillborligt sitt eller pd ett sitt som hindrar, begrinsar eller sned-
vrider konkurrensen eller si att foremailet fér kontraktet, si som det
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utlystes genom meddelandet om upphandling och faststilldes 1 for-
frigningsunderlaget, indras.

Bestimmelserna 1 artikel 56 i férsorjningsdirektivet skiljer sig pd
tvd punkter frin bestimmelserna i det klassiska direktivet.

Den ena skillnaden giller utformningen av bestimmelserna om
anvindning av elektroniska auktioner vid férhandlat férfarande. Av
artikel 56.2 forsta stycket 1 forsérjningsdirektivet framgdr att
elektronisk auktion generellt fr anvindas vid férhandlat férfarande
med foregdende meddelande om upphandling. Enligt den mot-
svarande bestimmelsen 1 det klassiska direktivet (artikel 54.2 forsta
stycket) fir elektronisk auktion anvindas vid férhandlat férfarande
endast 1 fall som avses 1 artikel 30.1 a, dvs. d& ogiltiga eller ej god-
tagbara anbud limnats (som ir ett av de fall i vilka férhandlat
forfarande med foregdende meddelande om upphandling fir
anvindas).

Den andra skillnaden avser anvindningen av elektroniska auk-
tioner vid tillimpning av ramavtal. Bestimmelsen 1 54.2 1 det
klassiska direktivet innebir att elektroniska auktioner kan anvindas
vid den férnyade konkurrensutsittningen. Ndgon motsvarighet till
den bestimmelsen finns inte i forsorjningsdirektivet. Skillnaden
kan hinféras till det forhillandet att foérsérjningsdirektivet inte
innehdller ndgra bestimmelser om en férnyad konkurrensutsitt-
ning. Frigan om méjligheten att anvinda elektroniska auktioner
vid upphandling av ramavtal behandlas i férfattningskommen-
tarerna.

4.3 Rapport av Statskontorets arbetsgrupp

Statskontoret har lett en arbetsgrupp med syfte att sprida infor-
mation om de nya upphandlingsdirektiven 1 de delar som berér
elektronisk upphandling. I uppdraget har ingdtt att utarbeta ett
underlag till en nationell plan f6r att inféra elektronisk offentlig
upphandling som medlemsstaterna, enligt kommissionens Hand-
lingsplan fér genomférandet av den rittsliga ramen for elektronisk
offentlig upphandling, bér uppritta. En rapport limnades till rege-
ringen den 1 december 2005. I rapporten limnas en beskrivning av
hur en elektronisk auktion gir till (s. 32 ff.). Dirutdver sigs bl.a.
foljande (s. 33 1.).

149



Elektronisk auktion SOU 2006:28

Det finns erfarenheter frin elektroniska auktioner. Inom den privata
marknaden har det fdrekommit under en lingre period. Inom offentlig
sektor har iven nigra upphandlingar avslutats med elektronisk
auktion. I en del linder anvinds elektroniska auktioner vid offentlig
upphandling. T Sverige har inte anvindning av elektroniska auktioner
innu provats rittsligt. Enligt NOU {6rutsitter auktioner att man har
ett forfarande som inbegriper férhandlingsmojlighet.

Elektroniska auktioner kan anvidndas pd minga olika sitt inom
offentlig upphandling. Férutsatt att upphandlingsformen kommer att
tilldtas 1 Sverige, ir det viktigt att den offentliga sektorn skaffar sig
erfarenhet av omridet samt hur och var det dr limpligt att tillimpa
upphandlingsformen. Lirande projekt bér genomféras och goda exem-
pel spridas.

Erfarenheten av genomférda auktioner visar att bide leverantorer
och kdpare miste lira sig att arbeta pd nytt sitt. For att forbereda en
auktion krivs ocks3 goda kunskaper hos upphandlaren om regelverk
och rutiner. Det krivs dven teknisk kompetens {6r att hantera ett
auktionssystem.

4.4 Andra lander

4.4.1 §e|gien, Finland, Nederlanderna, Storbritannien och
Osterrike

Mgjligheten att anvinda elektroniska auktioner inférs 1 Belgien,
Finland, Nederlinderna, Storbritannien och Osterrike i nira
anslutning till direktivtexten.

I Storbritannien har Office of Government Commerce (OGC) i
januari 2006 sammanstillt en vigledning angdende tillimpning av
elektroniska auktioner ("Guidance on Electronic Auctions in the
new Procurement Regulations”)." I vigledningen konstateras bl.a.
att ”[t]he Directives make it clear that, before proceeding with an
electronic auction, the contracting authority shall make an initial
evaluation on the basis of the specified award criteria — which can
include all criteria allowed under ’the most economically
advantageous’ (value for money option). Even the e-auction stage
itself is not limited to price alone — it allows for other quantifiable
aspects to be included.” (s. 3).

! Vigledningen ir tillginglig pd OGC:s hemsida www.ogc.gov.uk. P4 hemsidan finns dven
annan utforlig information om anvindningen av elektroniska auktioner.
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4.4.2 Danmark

Danmark har genomfért de nya upphandlingsdirektiven genom s.k.
bekendtgérelser. Mojligheten att anvinda elektroniska auktioner
har inférts betriffande varu- och tjinstekontrakt inom det direk-
tivstyrda omrddet (§ 3 andra stycket i Bekendtgerelse om frem-
gangsmiderne ved indgdelse af offentlige vareindkebskontrakter,
offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og
anlegskontrakter, BEK nr 937 af 16/09/2004 och § 2 andra stycket
1 Bekendtgorelse om fremgangsméiderne ved indgdelse af kon-
trakter inden for vand- og energiforsyning, transport samt post-
tjenester, BEK nr 936 af 16/09/2004).

Konkurrencestyrelsen har utfirdat en vigledning till upphand-
lingsdirektiven dir de nya bestimmelserna kommenteras.

Det konstateras att en elektronisk auktion inte kan tillimpas
“ndr der er tale om visse tjenesteydelseskontrakter, der involverer
en intellektuel indsats, som fx projektering af bygge- og anlaegs-
arbejder.” (avsnitt 11.2.1). Betriffande anvindningen av elektro-
niska auktioner vid upphandling inom férsérjningssektorerna sigs
att ”[d]et bemerkes, at begrensningen af anvendelsesomrddet af
elektroniske auktioner ogsd gzlder pd forsyningsomrddet [...].
Dette betyder, at elektroniske auktioner ikke kan anvendes for
indgielse af bygge- og anlegskontrakter.” (avsnitt 11.2.4).

Betriffande de komponenter som kan vara féremil fér en
elektronisk auktion uttalas féljande (avsnitt 11.2.2).

En elektronisk auktion kan vedrere priserne alene, nir kontrakten
tildeles pd grundlag af den laveste pris. Dette er den enkleste form at
gennemfore en auktion pd. Her vil en elektronisk auktion forlebe som
en “omvendt” auktion pa prisen, hvor tilbudsgiverne justerer deres pris
i nedadgiende retning uden 1 ovrigt at kunne @ndre p3 tilbudet. — En
elektronisk auktion kan ogsi anvendes i tilfelde, hvor ordregiver
legger vagt pd det skonomisk mest fordelagtige tilbud. Her vil det vere
muligt at holde auktion bdde pad prisen og andre elementer ved tilbuder.
Det kraver [...] at de elementer, auktionen vedrerer, kan kvantificeres
og udtrykkes i tal og procenter. De elementer, der ikke er kvanti-
ficerbare, m3 ikke indg i auktionen, men vil naturligvis fortsat spille
en rolle ved tildelingen af kontrakten.

I vigledningen ges ett exempel pd hur en elektronisk auktion
genomfors steg for steg.’

2 Avsnitt 11.2.5, vigledningen ir tillginglig pA Konkurrencestyrelsens hemsida www.ks.dk.
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4.4.3 Norge

Inom den klassiska sektorn foreslis mojligheten att anvinda en
elektronisk auktion bli genomférd, férutom inom det direktiv-
styrda omrddet, vid upphandlingar ovanfér det nationella troskel-
virdet’. I forslaget sigs bl.a. att det antagligen ir mest aktuellt att
genomféra en elektronisk auktion vid ren priskonkurrens men att
dven andra kriterier kan anvindas, forutsatt att de kan kvantifieras
(s. 25). M&jligheten att anvinda en elektronisk auktion féreslds bli
genomfdrd dven inom férsérjningssektorerna.’

4.5 Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelser tas in i bida upphand-
lingslagarna som gér det mojligt att anvinda en elektronisk
auktion vid upphandling. Bestimmelserna utformas i nira
dverensstimmelse med bestimmelserna i EG-direktiven.

Sekretesslagen dndras for att gora det mojligt att genomfora
elektroniska auktioner.

4.5.1 Fragan om majligheten att anvdanda elektronisk auktion
skall inforas i lagarna om upphandling

Utredningen skall ta stillning till om det finns skil att 6ppna
mojligheten att anvinda elektroniska auktioner vid upphandling
enligt den klassiska lagen och f6rsérjningslagen.

De nya upphandlingsdirektiven medger uttryckligen att elektro-
niska medel fir anvindas vid all upphandling. Utvecklingen kom-
mer med all sannolikhet att leda till en 6kande anvindning av
sddana medel. Sivitt kan forstds kommer dessa moderna tekniska
hjilpmedel att, ritt anvinda, kunna leda till effektivitetsférbitt-
ringar och dirmed till kostnadsminskningar. Anvindningen av
elektroniska auktioner kan bidra till dessa effekter och kan dess-
utom leda till ligre priser pd det som upphandlas.

* Heringsnotat den 6 april 2005 med forslag til ny forskrift om offentlige anskaffelser.
*Heringnsnotat den 8 juni 2005 med forslag til ny forskrift om innkjepsregler for
forsyningssektorene (vann- og energiforsyning, transport og posttjenester).
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Eftersom ett av de krav som skall vara uppfyllda for att elektro-
niska auktioner skall 3 anvindas ir att kontrakt kan tilldelas direkt
med ledning av resultatet av auktionen kommer férfrigningsunder-
laget och tilldelningskriterierna att behéva faststillas med stor
noggrannhet. Ett forfarande som innefattar en elektronisk auktion
kan dirfér innebira att en bittre kvalitet 1 upphandlingarna uppnas.

Vidare kriver anvindningen av elektroniska auktioner att de
deltagande leverantérerna vid varje tidpunkt skall ha kinnedom om
sin plats i rangordningen, vilket kan bidra till en 6kad 6ppenhet och
dirigenom minska risken f6r favorisering.

Av naturliga skil kommer priset att i en stor, sannolikt domi-
nerande, betydelse vid upphandling dir elektroniska auktioner
anvinds, liksom f.6. di upphandling sker enligt ett dynamiskt
inképssystem. En utveckling som innebir att detta sker pd
bekostnad av angeligna och rimliga krav pd kvaliteten hos det som
upphandlas ir naturligtvis inte onskvird. Sidana effekter féljer
dock inte noédvindigtvis av att elektroniska auktioner eller dyna-
miska inkdpssystem anvinds. Det dr mojligt och angeliget att i
praktiken begrinsa anvindningen till sidana fall dir priset kan
tillitas vara den avgérande komponenten i utvirderingen utan att
detta inkriktar pd kvalitetskraven.

Av rapporten frin Statskontorets arbetsgrupp framgir att det
finns vissa erfarenheter frin elektroniska auktioner. Inom den
privata marknaden har det férekommit elektroniska auktioner
under en lingre period. Aven inom offentlig sektor har det fore-
kommit att nigra upphandlingar har avslutats med en elektronisk
auktion.

I en del andra linder anvinds redan nu elektroniska auktioner vid
upphandling och enligt vad utredningen erfarit kommer flertalet
medlemsstater att tillita anvindning av elektroniska auktioner.

Den genomging av direktivens bestimmelser om elektroniska
auktioner som utredningen gjort visar enligt utredningens bedém-
ning att férdelarna med att kunna anvinda elektroniska auktioner
dverstiger nackdelarna. Det finns dirfér inte anledning att avstd
frin att infoéra mojligheten att tillita anvindning av elektroniska
auktioner. Det finns inte heller anledning att begrinsa anvind-
ningen till upphandling 6ver tréskelvirdena.

Utredningen vill dock peka pd att den kommande utvecklingen
av anvindningen av elektroniska auktioner bor foljas och att
eventuella negativa effekter bér uppmirksammas.

153



Elektronisk auktion SOU 2006:28

Sekretessfragor

Det ir uppenbart att upphandlande enheter (i fortsittningen an-
vinds ordet enhet f6r att beteckna bide myndigheter och enheter
som inte ir myndigheter) normalt har ett starkt intresse av att
innehllet i anbud och i ansékningar om att 3 limna anbud (i det
foljande gemensamt kallade anbud) inte offentliggérs pd ett sidant
sitt att konkurrensen férsimras. Med kinnedom om innehillet i
andra leverantérers anbud kan en leverantor anpassa sitt anbud si
att det blir nigot bittre dn 6vriga anbud men - till nackdel f6r den
upphandlande myndigheten/enheten — simre dn det skulle ha varit
utan denna kinnedom. Aven en anbudsgivare har ett berittigat
intresse av att hans anbud inte offentliggérs s& att andra anbuds-
givare, som annars skulle ha limnat ett simre anbud, f6érbittrar sina
anbud och dirigenom konkurrerar ut honom. Kravet pd lika-
behandling innebir ocksd att information om innehéllet i anbud
inte far limnas till vissa anbudsgivare men inte till andra.

I sekretesslagen (1980:100) finns olika bestimmelser som skall
sikerstilla att uppgifter i irenden som rér upphandling inte
offentliggérs forrin detta dr limpligt. Till skydd fér det allminnas
ekonomiska intressen finns i 6 kap. 2 § tredje stycket en bestim-
melse som foreskriver sekretess i drenden om upphandling. Upp-
gift som rér anbud eller som rér motsvarande erbjudande inom en
kommun, ett landsting eller en myndighet eller mellan statliga
myndigheter fir inte i ngot fall limnas till annan in den som har
avgett anbudet eller erbjudandet forrin alla anbud eller erbju-
danden offentliggors eller beslut om leverantér och anbud fattats
eller drendet dessforinnan har slutférts.

Sekretessen ir absolut; nigon skadeprévning skall alltsd inte
goras.

Bestimmelsen om sekretess 1 drende som rér upphandling fanns
tidigare 1 6 kap. 2 § andra stycket sekretesslagen. I samma stycke
fanns da bestimmelser ocksd om sekretess for uppgift i drende som
angdr forsiljning av 16s egendom for det allminnas rikning. Dessa
bestimmelser finns numera 1 paragrafens andra stycke. I en kom-
mentar till det stycket (Regner m.fl., supplement 13, september
2004, s. 6:9) uttalas bl.a. att till uppgifter som rér anbud hér upp-
gifter som kan tjina som upplysning om ett visst anbud har
infordrats eller avgetts, eller som pd annat sitt avser ett visst anbud.
Nigot motsvarande uttalande finns inte i friga om paragrafens
tredje stycke.
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Sekretessen for uppgifter som ror anbud i ett drende om
upphandling har en motsvarighet 1 11 kap. 6 och 7 §§ den klassiska
lagen och 14 kap. 6 och 7 §§ forsérjningslagen. Dir anges att
kommunikation, informationsutbyte och lagring av uppgifter skall
ske pd ett sidant sitt att alla uppgifter bevaras sikert, att den
sekretess som giller f6r anbuden och anbudsansékningarna iakttas
och att den upphandlande enheten inte tar del av innehillet i
anbuden och anbudsansékningarna férrin tidsfristen f6r att limna
anbud respektive anbudsansékan har gitt ut (6 §). Anbuden skall
Sppnas samtidigt (7 §).

Vid anvindning av 6ppet, selektivt eller férhandlat forfarande
ger de nuvarande bestimmelserna ett adekvat sekretesskydd. Vid
en riktig tillimpning av bestimmelserna finns det inte nigon
mdijlighet f6r den upphandlande enheten att — innan det ir tilldtet
enligt sekretesslagen och lagarna om upphandling — réja vem som
limnat anbud, till annan limna uppgifter om ndgon del av inne-
hillet i limnade anbud eller att sjilv ta del av anbuden.

Sekretessbestimmelserna dr naturligt nog inte utformade med
hinsyn till den i de nya upphandlingsdirektiven inférda mojlig-
heten att anvinda en elektronisk auktion i slutfasen av en upphand-
ling. Om sidana auktioner skall kunna hallas krivs uppenbarligen
att anbudsgivarna far viss information om andra anbudsgivares bud.
Som ett absolut minimum giller att en anbudsgivare miste f3
information om huruvida hans anbud ir det bista anbudet eller
inte. Utan den informationen kan han inte veta om han behéver
limna ett nytt anbud eller inte. Direktiven gir ett steg lingre
genom att kriva att anbudsgivarna vid varje tillfille skall ha
kinnedom om sin plats i rangordningen (artikel 54.6 1 det klassiska
direktivet och artikel 56.6 i forsérjningsdirektivet). I samma
artiklar foreskrivs att den upphandlande enheten ocksd fir meddela
andra upplysningar om andra priser eller virden som har limnats
och om antalet deltagare i den aktuella auktionsetappen.

Av artikel 54.3 e i det klassiska direktivet (artikel 56.3 e i
forsérjningsdirektivet) framgdr att en upphandlande enhet kan,
men inte méiste, i f6rfrigningsunderlaget foreskriva vilka skillnader
som krivs mellan anbuden. Om krav p& sddana skillnader stills upp
méste en deltagare i auktionen kunna jimféra sitt eget anbud med
det bista anbudet och, om ett nytt anbud skall limnas, anpassa
detta si att skillnaden mellan det nya anbudet och det dittills bista
anbudet uppgdr till minst den 1 férfrigningsunderlaget f6reskrivna

skillnaden.
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Enligt artikel 54.5 1 det klassiska direktivet (artikel 56.5 1
forsorjningsdirektivet) skall, i det fall det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet skall antas, inbjudan till en anbudsgivare att delta
1 en elektronisk auktion 4tféljas av en fullstindig beddmning av
denne anbudsgivares anbud. Ndgon motsvarande skyldighet finns
inte foreskriven i friga om de nya anbud som limnas under en
elektronisk auktion. Det fir forutsittas att anbudsgivarna med
ledning av den matematiska formel som enligt artikel 54.5 andra
stycket 1 det klassiska direktivet (artikel 56.5 andra stycket i
forsérjningsdirektivet) skall anges i inbjudan att delta i en elektro-
nisk auktion sjilva kan berikna vilken effekt ett nytt anbud har pd
rangordningen av anbuden.

Enligt utredningens uppfattning bor, med hinsyn till direktivens
utformning, varje deltagare i en elektronisk auktion vid varje
tillfille ha kinnedom om sin rangordning i auktionen. Dirutdver
bér en anbudsgivare ha tillgdng till sddana uppgifter om andra
deltagares anbud som behovs for att han skall kunna limna ett nytt
anbud. Detta innebir att anbudsgivarna miste ha kinnedom om,
férutom virdet av det egna anbudet, virdet av det bista anbudet.

Enligt 14 kap. 4 § sekretesslagen forfogar en enskild éver sekre-
tess som giller till hans skydd. Nigon direkt motsvarighet till
denna bestimmelse finns inte i friga om sekretess till skydd for
allminna intressen. Det dr dock inte uteslutet att uppgifter kan
limnas ut i fall di det kunde tinkas att en enskild skulle kunna
efterge den sekretess som giller till skydd fér hans intressen (jfr
Regner m. fl., supplement 15, september 2005, s. 14:37).

Vad nu sagts innebir dock att det dr tveksamt om uppgifter av
nu avsett slag kan limnas ut eller om de omfattas av absolut
sekretess. For att sikerstilla att elektroniska auktioner skall kunna
anvindas i praktiken bor bestimmelserna i 6 kap. 2 § tredje stycket
sekretesslagen dirfor kompletteras med en bestimmelse som gor
det mojligt att limna ut sddana uppgifter.

4.5.2  Overprovning

En elektronisk auktion kan sigas vara en metod for att genomfora
kontraktstilldelningen. Det ir alltsd inte friga om ett sirskilt upp-
handlingsférfarande. En elektronisk auktion ingdr som den sista
delen i ett annat forfarande och det ir de vanliga reglerna for det
valda forfarandet som tillimpas. P4 samma sitt som betriffande
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andra tilldelningsbeslut kan naturligtvis ett tilldelningsbeslut som
ir resultatet av en elektronisk auktion bli féremal f6r 6verprévning.

En upphandlande enhets méjligheter att anviinda sig av systemet
med elektroniska auktioner ir som behandlas nirmare i forfatt-
ningskommentaren till 2 kap. 17 b § den klassiska lagen inte
obegrinsade; vissa (om in inte helt klara) begrinsningar finns
avseende kontrakt som innehdller intellektuella prestationer. Dir-
fér bor den upphandlande enhetens beslut att anvinda sig av en
elektronisk auktion, vilket skall anges i annonsen om upphandling,
kunna &verprévas. Betriffande genomférandet av sjilva auktionen
kan en leverantdr begira dverprévning av ett agerande frn den
upphandlande enhetens sida som har rittslig verkan och som han
anser vara olagligt och till skada fér honom.

Vad som kan antas vara av sirskilt intresse for leverantdrerna nir
systemet med elektroniska auktioner anvinds ir den matematiska
formel som tillimpas for att vid varje givet tillfille faststilla rang-
ordningen mellan anbuden (se 8 § 1 férfattningsforslagen). Formeln
skall framgd av inbjudan att limna anbud och kommer dirfor till
berérda leverantdrers kinnedom. De har di méjlighet att begira
dverprovning av beslutet att tillimpa en viss formel utan att avvakta
information om tilldelningsbeslutet.

Nigra overviganden 1 ovrigt torde tillimpningen av systemet
med elektroniska auktioner inte kriva.

4.6 Nodvandiga forfattningsandringar

Inférandet av mojligheten att anvinda elektroniska auktioner
kriver indringar av de lagf6rslag som limnades i delbetinkandet.
De nya bestimmelserna om elektroniska auktioner bér tas in
i nya kapitel i lagarna (kapitel 14 a i den klassiska lagen och kapi-
tel 17 a i f6rsérjningslagen).
En definition av elektronisk auktion férs in i 2 kap. 17 b §
(2 kap. 14 b § f6rsérjningslagen).
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5 Inkdpscentraler

5.1 Inledning

I bida de nya upphandlingsdirektiven finns bestimmelser som ger
medlemsstaterna méjlighet att 1 sin nationella lagstiftning inféra
bestimmelser om inkdpscentraler. Utredningen féreslog 1 sitt
delbetinkande (SOU 2005:22) att denna méjlighet skulle utnyttjas
men pekade pd att vissa frigor, bl.a. om hur en felaktig upphandling
skulle kunna angripas, krivde analyser som inte kunnat géras inom
ramen for delbetinkandet.

I den remiss som skall limnas till Lagrddet kommer, enligt vad
utredningen erfarit, nigot férslag till bestimmelser om inképs-
centraler inte att tas med.

Eftersom vissa frigor om inkdpscentraler inte kunde behandlas 1
delbetinkandet tar utredningen upp dessa till ny behandling i detta
betinkande.

5.2 EG-direktiven

I beaktandesats 15 i det klassiska direktivet sigs foljande:

Vissa forfaranden f6r centralisering av inkdp har utvecklats i medlems-
staterna. Flera upphandlande myndigheter har till uppgift att gora
anskaffningar eller genomfora offentlig upphandling/ingd ramavtal for
andra upphandlande myndigheter. Eftersom det rér sig om stora in-
képsvolymer ir det genom dessa forfaranden mojlige att 6ka kon-
kurrensen och férbittra effektiviteten 1 den offentliga upphandlingen.
Det bor dirfor inforas en gemenskapsdefinition av den inkdpscentral
som stdr till de upphandlande myndigheternas forfogande. Det bor
dven faststillas villkor enligt vilka, 1 6verensstimmelse med principerna
om icke-diskriminering och likabehandling, de upphandlande myndig-
heter som anskaffar byggentreprenader, varor och/eller tjinster med
hjilp av en ink6pscentral kan anses ha iakttagit bestimmelserna i detta
direktiv.
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En motsvarande text finns 1 beaktandesats 23 i férsorjningsdirek-
tivet.

I det klassiska direktivet finns den definition som férutskickas i
beaktandesatsen i artikel 1.10. Definitionen lyder:

Med inképscentral avses en upphandlande myndighet som

— anskaffar varor och/eller tjinster som ir avsedda f6r upphandlande
myndigheter, eller

—genomfér offentlig upphandling eller ingdr ramavtal om bygg-
entreprenader, varor eller tjinster som ir avsedda f6r upphandlande
myndigheter.

Definitionen i férsérjningsdirektivet finns i artikel 1.8 och skiljer
sig frdn definitionen 1 det klassiska direktivet dels genom att
inképscentralen skall utéva sin verksamhet gentemot upphand-
lande enheter, dels genom att inkdpscentralen skall vara en
myndighet enligt antingen det klassiska direktivet eller forsorj-
ningsdirektivet.

I artikel 11 1 det klassiska direktivet anges f6ljande:

1. Medlemsstaterna fir faststilla méjlighet foér den upphandlande
myndigheten att anskaffa byggentreprenader, varor och/eller tjinster
med hjilp av en ink6pscentral.

2. En upphandlande myndighet som anskaffar byggentreprenader,
varor och/eller tjinster med hjilp av en inkopscentral enligt arti-
kel 1.10 skall anses ha foljt detta direktiv, under férutsittning att
inképscentralen har f6ljt bestimmelserna.

De motsvarande bestimmelserna i artikel 29 1 férsorjningsdirek-
tivet skiljer sig frin bestimmelserna i det klassiska direktivet dels
genom att det dr upphandlande enheter som kan géra sina anskaff-
ningar frin en inkdpscentral, dels genom att inkdpscentralen skall
ha f6ljt bestimmelserna 1 antingen det klassiska direktivet eller
forsérjningsdirektivet.

Bestimmelserna betyder att det 6verlimnas 3t varje enskild
medlemsstat att bestimma om och 1 vilken utstrickning en upp-
handlande myndighet/enhet fir anvinda sig av inkdpscentraler och
att en upphandlande myndighet/enhet som gor sina inkép frin en
inképscentral kan gora detta utan att sjilv iaktta direktivens
forfaranderegler, givet att inkdpscentralen har gjort det.

160



SOU 2006:28 Inkdépscentraler

5.3 Delbetdankandet

Utredningen féreslog att definitionen av inkdpscentral skulle tas in
12 kap. 13 § den klassiska lagen och 1 2 kap. 10 § f6rsérjningslagen
medan de materiella bestimmelserna skulle tas in 1 7 kap. den
klassiska lagen och i 10 kap. férsorjningslagen. De féreslagna
bestimmelserna utformades i nira dverensstimmelse med bestim-
melserna i direktiven.

Bestimmelserna i 7 kap. den klassiska lagen féreslogs {8 f6ljande
lydelse:

1 § En upphandlande myndighet fir anskaffa byggentreprenader, varor
och tjinster genom en ink6pscentral.

2 § En upphandlande myndighet som anskaffar byggentreprenader,
varor och tjinster genom en inkdpscentral skall anses ha f6ljt denna
lag, under férutsittning att inkdpscentralen har gjort det.

De motsvarande bestimmelserna i forsérjningslagen har i sak
samma innehdll men anger att kravet pd inkdpscentralen ir att den
skall ha f6ljt bestimmelserna i antingen {6rsérjningslagen eller den
klassiska lagen.

I kommentaren till de f6reslagna bestimmelserna 1 den klassiska
lagen anférde utredningen bl.a. att frigan om det skall vara mojligt
att anskaffa byggentreprenader med hjilp av en inképscentral
diskuterats i ndgra medlemslinder, diribland Danmark, och att
Danmark beslutat att utesluta anvindandet av inképscentraler f6r
byggentreprenader (s. 283). Vidare anférde utredningen att den
med hinsyn till tidsramen for sitt arbete inte kunnat analysera
denna friga i 6nskvird utstrickning.

I anslutning till de foéreslagna bestimmelserna i 7 kap. 2 § den
klassiska lagen anférde utredningen bl.a. féljande (s. 284):

I direktivet anges inte pd vilket sitt en upphandlande myndighet kan ta
reda pd om inkdpscentralen har foljt lagens bestimmelser vid sin upp-
handling och vilka effekter det fir f6r den upphandlande myndigheten,
om det visar sig att inkdpscentralen inte har gjort det. Det ir inte
heller klart hur en felaktig upphandling skall angripas. De frigor som
osikerheten ger upphov till kriver noggrannare analyser in som varit
mojliga inom ramen f6r detta betinkande.
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5.4 Olika former av samordnad upphandling

I detta sammanhang behandlas inte sirskilt férdelarna och nack-
delarna med samordnad upphandling. Hir kan bara pipekas att
samordnad upphandling kan leda till f6rdelar bl.a. 1 form av bittre
villkor genom upphandling av stérre volymer och méjligheten att
dra nytta av expertis pd upphandlingsomridet samtidigt som den,
under vissa forhillanden, kan leda till férsimrad konkurrens och
simre mojligheter for sm& och medelstora féretag att gora sig
gillande vid upphandling.

Den 1 Sverige hittills vanligaste formen av samordnad upphand-
ling dr ramavtal. De ingds antingen av de 12 statliga myndigheter
som ir ramavtalsmyndigheter eller av enskilda statliga myndig-
heter, kommuner eller landsting. De mer omfattande ramavtal som
ingds av de 12 ramavtalsmyndigheterna kan utnyttjas av ett mycket
stort antal statliga myndigheter, kommuner och landsting som
anslutit sig till avtalen. Enskilda statliga myndigheter, kommuner
och landsting ingdr ramavtal som 1 huvudsak giller deras egen
upphandling.

En annan form av samordnad upphandling ir inkdpscentraler,
som enligt de nya upphandlingsdirektiven uttryckligen kan komma
till anvindning, férutsatt att en medlemsstat beslutar om det.

Upphandlingsbestimmelserna stiller inte upp nigot hinder mot
att en upphandlande myndighet/enhet anvinder sig av ett ombud
for att skota en viss upphandling, medan upphandlingskontraktet
ingds mellan myndigheten/enheten och leverantéren. Ombudet
kan vara en annan upphandlande myndighet/enhet eller nigon
annan. Aven om ombudet alltsi skéter upphandlingen ir det
huvudmannen som bir ansvaret for att den gors enligt gillande
bestimmelser.'

Hir bor ocksd nimnas en annan form av samarbete nir det giller
att tillgodose ett behov hos upphandlande myndigheter/enheter,
nimligen mdojligheten att samarbeta om t.ex. vissa funktioner. Tv3
eller flera sjilvstindiga mindre upphandlande myndigheter/enheter
kan vinna férdelar genom att dela pd vissa funktioner som exempel-
vis léneadministration, skollikare, assistenthyjilp eller telefonvixel.

' T departementspromemorian (Ds 2004:37) Samordnad upphandling f6reslds att kommuner
och landsting skall f3 triffa avtal med en annan upphandlande enhet om att pd kommunens
eller landstingets vignar fatta tilldelningsbeslut, underteckna upphandlingskontrakt eller pd
annat sitt avsluta en upphandling.
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5.5 Begreppet inkopscentral

Av definitionen av inkdpscentraler i artikel 1.10 1 det klassiska
direktivet och artikel 1.8 1 forsorjningsdirektivet framgdr klart att
en inkdpscentral mdste vara en upphandlande myndighet. Varken
en annan upphandlande enhet som omfattas av forsérjnings-
direktivet eller ett annat privatrittsligt subjekt kan dirfér anses
som en inkdpscentral.

Av den férsta strecksatsen 1 de bdda artiklarna framgar vidare att
en upphandlande myndighet anses som en inképscentral, om den
anskaffar varor och/eller tjinster som ir avsedda f6r upphandlande
myndigheter/enheter. Enligt den andra strecksatsen 1 artiklarna
forstds med inkdpscentral ocksd en upphandlande myndighet som
genomfor offentlig upphandling (i f6rsérjningsdirektivet anvinds
uttrycket "tilldelar offentliga kontrakt”) eller ingdr ramavtal om
byggentreprenader, varor eller tjinster som ir avsedda fér upp-
handlande myndigheter/enheter.

Det ir forenat med viss svirighet att forstd skillnaden mellan de
b&da strecksatserna, bortsett frin att den férsta strecksatsen avser
varor och tjinster medan den andra strecksatsen avser dven bygg-
entreprenader och sirskilt anger ingdende av ramavtal. I den forsta
strecksatsen talas om att den upphandlande myndigheten anskaffar
varor eller tjinster. I den andra strecksatsen talas om att den
upphandlande myndigheten genomfior offentlig upphandling (till-
delar offentliga kontrakt) eller ingdr ramavtal. T andra sprikversioner
anvinds 1 bida direktiven uttryck som ”indgir offentlige kontrak-
ter eller rammeaftaler”, “awards public contracts or concludes
framework agreements”, ”passe des marchés publics ou conclut des
accords-cadres” respektive “6ffentliche Auftrige vergibt oder
Rahmenvereinbarungen --- schliesst”. Ndgon avgorande skillnad
kan inte sigas foreligga mellan de olika sprikversionerna. I del-
betinkandet valdes uttrycket ingdr kontrakt eller triffar ramavtal”
som ligger nirmare de nu nimnda sprikversionerna.

I den engelska sprikversionen av direktiven anges i artikel 11
respektive 29 att upphandlande myndigheter/enheter kan & gora
anskaffningar ”from or through” en inképscentral. De danska,
franska och tyska sprikversionerna talar i stillet mer allmint om
anskaffningar "gennem?”, “en recourant 3” och ”durch” en inképs-
central vilket motsvarar det svenska "genom”. Detta dr ocksd ir den
formulering som valdes i de 1 delbetinkandet limnade lagférslagen.
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I andra meningen i beaktandesats 15 i det klassiska direktivet
beskrivs den ridande situationen i medlemsstaterna s8 att dir fore-
kommer upphandlande myndigheter som har till uppgift att gira
anskaffningar eller genomfora offentlig upphandling/ingd ramavtal {6r
andra upphandlande myndigheter. Motsvarande formuleringar
anvinds 1 beaktandesats 23 i f6rsérjningsdirektivet. Kommis-
sionens ursprungliga direktivférslag’ innehéll inte nigra bestim-
melser om inképscentraler. I idndrat forslag till det klassiska
direktivet hade andra meningen i beaktandesats 15 (i férslaget
beaktandesats 13) foljande lydelse (hir kurs.). ”Flera upphandlande
myndigheter har i uppdrag att gora inkip eller ingd offentliga upp-
handlingskontrakt pd andra wpphandlande myndigheters vignar.”
Med hinsyn till utformningen av beaktandesats 15 resp. 23 och den
engelska sprikversionen av de bida direktiven kan det tinkas att
den forsta strecksatsen i artikel 1.10 resp. 1.8 avser de fall di en
anskaffning gérs frdn en inkopscentral och att den andra
strecksatsen avser de fall di en anskaffning gérs genom en inkodps-
central. Det skulle innebira att en inkdpscentral kan anskaffa varor
och tjinster pd eget initiativ for att kunna tillhandahilla dem 4t
upphandlande myndigheter/enheter (férsta strecksatsen), pi
begiran av en upphandlande myndighet/enhet (férsta strecksatsen)
eller som ombud fér en upphandlande myndighet/enhet (andra
strecksatsen). Byggentreprenader liksom anskaffningar pd grundval
av ett ramavtal skulle med denna tolkning kunna tillhandahéllas av
en inkdpscentral endast om denna upptrider som ombud fér den
upphandlande myndigheten/enheten (andra strecksatsen).

Artikel 11 1 det klassiska direktivet liksom artikel 29 i forsérj-
ningsdirektivet talar allmint om att upphandlande myndigheter/en-
heter kan fi& mojlighet att anskaffa byggentreprenader, varor
och/eller tjinster med hjilp av en ink6pscentral. Bestimmelsen list
for sig gor ingen skillnad mellan anskaffningar frin en inképs-
central och anskaffningar genom en inképscentral. Artiklarna
maste dock lisas tillsammans med definitionen av inkdpscentral
och uttrycker di endast pd ett sammanfattande sitt vad en
inkdpscentral kan anlitas for.

Det kan pipekas att den danska Konkurrencestyrelsen uttalat
bl.a. att inkopscentraler kan fungera bide som lagerhillande
grossister och som férmedlare av ramavtal och kontrakt*.

2 KOM (2000) 275 och KOM (2000) 276.
EGT nr C 203 E, 27.8.2002, 5. 212.
* Konkurrencestyrelsens vejledning til udbudsdirektiverne, avsnitt 2.3.
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Utredningen kan inte finna annat dn att bestimmelserna skall ges
den tolkning som nyss angetts.

Exempel pd situationer som ticks av den férsta strecksatsen ir
att en upphandlande myndighet képer och lagerhdller varor for
forsiljning till andra upphandlande enheter och att en upphand-
lande myndighet/enhet ger en inkopscentral 1 uppdrag att kopa
datorutrustning for att sedan — efter att inkdpscentralen upphand-
lat utrustningen enligt direktivets férfaranderegler — képa utrust-
ningen direkt frin inkoépscentralen. Ett annat exempel ir att
inkdpscentralen upphandlar stidtjinster som sedan kops direkt
frén inkopscentralen av en upphandlande myndighet/enhet. En
situation som diremot inte ticks av artikel 1.10 (respektive 1.8) ir
att inkopscentralen tillhandahdller den upphandlande myndig-
heten/enheten tjinster (t.ex. ridgivningstjinster) med egen per-
sonal.

De nu behandlade bestimmelserna kan, dven om de utgér bara
en liten och foérhillandevis obetydlig del av hela regelverket om
upphandling, ses som ett gott exempel pd svirtillgingliga och
oklara bestimmelser, med ett pdtagligt underskott av férutsebarhet
och rittssikerhet.

Direktiven stiller, utéver vad som nu behandlats, inga sirskilda
krav pd inkdpscentraler. En inkdpscentral behover dirfor inte std i
nigot sirskilt férhillande till de upphandlande myndigheter/en-
heter som begagnar sig av dess tjinster. Den behdver inte heller ha
till enda uppgift att fungera som inkdpscentral. Det ir diremot
oklart om, och i s3 fall i vilken utstrickning, andra in upphandlan-
de myndigheter/enheter kan anvinda sig av en inképscentral som
avses 1 direktiven.

En inkdpscentral kan som framgdr av definitionen ingd ramavtal,
enligt utredningens tolkning dock endast som ombud fér en eller
flera upphandlande myndigheter/enheter. Ett sidant ramavtal blir
gillande mellan parterna i avtalet, dvs. mellan den eller de myndig-
heter/enheter och den eller de leverantérer som ingdtt avtalet och
kan utnyttjas av myndigheterna/enheterna pd samma sitt som
andra ramavtal.
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5.6 Tillampningen av bestammelserna om
inképscentraler

5.6.1 Troskelvarden

En inkdpscentral som upphandlar varor eller tjinster 1 syfte att
vidaresilja dem till upphandlande myndigheter/enheter (i
fortsittningen anvinds ordet enhet for att beteckna bdde myndig-
heter och enheter som inte ir myndigheter) skall vid upphand-
lingen iaktta gillande upphandlingsbestimmelser, diribland bestim-
melserna om troskelvirden. Om diremot inkdpscentralen utfor ett
upphandlingsuppdrag som ombud fér en upphandlande enhet ir
det enhetens forhdllanden som ligger till grund f6r bedémningen av
om troskelvirdena overskrids eller inte. Detsamma bér gilla ocksd
d& ramavtal ingds genom en inképscentral som ombud.

5.6.2 Ramavtal

Som nyss anférts fir artikel 1.10 andra strecksatsen 1 det klassiska
direktivet (artikel 1.8 andra strecksatsen i forsérjningsdirektivet)
anses ha den inneborden att en inkdpscentral endast som ombud
for en eller flera upphandlande enheter kan ingd ramavtal om
byggentreprenader, varor och tjinster. Ansvaret gentemot leveran-
torskollektivet for att en korrekt upphandling av ramavtalet gérs
vilar p4 huvudmannen. Detsamma giller utnyttjandet av ramavtalet,
antingen det giller anskaffningar direkt med st6d av ramavtalet
eller anskaffningar efter en férnyad konkurrensutsittning. Det
synes inte mota ndgot hinder att enheten anvinder sig av inkdps-
centralen (eller ndgon annan) som ombud fér att genomféra dessa
senare anskaffningar.

5.6.3  Overprovning

Bestimmelsen i artikel 11.2 (artikel 29.2 1 f6rsorjningsdirektivet)
forefaller klar och otvetydig: i den svenska sprikversionen av
direktiven anges att en upphandlande enhet som ”anskaffar bygg-
entreprenader, varor och/eller tjinster med hjilp av en inkops-
central enligt artikel 1.10 skall anses ha foljt detta direktiv, under
férutsittning att inkdpscentralen har f6ljt bestimmelserna”.
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En nirmare granskning ger dock upphov till vissa tveksamheter,
bl.a. nir det giller effekterna av att en inkdpscentral inte har f6ljt
bestimmelserna. Det kan noteras att de engelska, franska och tyska
sprikversionerna av den aktuella artikeln skiljer sig ndgot frin den
svenska genom att ange att den upphandlande enheten skall anses
ha foljt direktivet i den utstrickning som inkdpscentralen har gjort
det ("insofar as”, ”pour autant que” respektive “sofern”).’

En overtridelse kan ske pd olika sitt. Ett fall ir att inkops-
centralen inte f6ljt direktivens forfaranderegler vid sin egen upp-
handling. Ett annat fall dr att den som upptritt som inkdpscentral
inte dr en upphandlande myndighet eller pd annan grund saknar de
formella férutsittningarna f6r att vara en inkdpscentral.

I det forsta fallet finns ett olagligt beslut inom ramen fér det
upphandlingsférfarande som inképscentralen initierat. I det andra
fallet finns ett olagligt beslut hos den upphandlande enhet som
gjort sin anskaffning frdn ”inképscentralen”. I det andra fallet kan
“inképscentralens” upphandling mycket vil ha gitt ritt till men
den upphandlande enhetens beslut att képa varor direkt frin denna
ir ind3 olagligt. Givetvis kan det dven vara friga om anskaffningar
som hirror frin en felaktigt genomférd upphandling och som gors
fran ett subjekt som felaktigt upptrider som inkdpscentral.

Den upphandling som en ink&pscentral gjort av varor eller
ydnster som ir avsedda fér en annan upphandlande enhet kan pd
samma sitt som andra upphandlingar angnpas av en missnojd leve-
rantér genom begiran om 6verprévning eller en skadestindstalan.
Aven enhetens anskaffning frin en féregiven inképscentral bor
kunna angripas.

Om en upphandlande myndighet gjort en korrekt upphandling,
t.ex. av varor eller tjinster avsedda f6r den egna verksamheten och
alltsd inte 1 egenskap av inkdpscentral, kan den upphandlingen
givetvis inte angripas med framging. Detta giller iven om det som
anskaffats senare siljs till en annan upphandlande enhet som fel-
aktigt behandlar sin anskaffning som en anskaffning frin en
inkdpscentral. Diremot kan denna senare anskaffning angripas,
eftersom den inte gjorts i enlighet med gillande direktivbestim-
melser.

* Enligt den engelska lagstiftning som genomfér upphandlingsdirektiven skall en upphand-
lande myndighet/enhet anses ha foljt upphandlingsreglerna “to the extent that the central
purchasing body has complied with them”.
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I ytterligare andra fall kan dubbla fel ha begitts: den anskatfning
som en upphandlande myndighet gjort fér sin egen verksamhet kan
vara felaktig och bestimmelserna om anskaffning frin en inképs-
central fick inte tillimpas di det som anskaffats férvirvades frin en
annan upphandlande enhet som inte var en inképscentral.

Nir det allmint giller ansvar f6r det fel som ligger i att en
upphandlande enhet gér en anskaffning enligt bestimmelserna om
inkdpscentraler 1 en situation di detta inte ir tillitet kan féljande
sigas.

Det idr uppenbart att det fel som har begitts skall kunna patalas
av en leverantdr. Det dr objektivt sett inte sjilvklart om ansvaret
for felet skall utkrivas av inkdpscentralen (eller den féregivna
inkdpscentralen) eller av den upphandlande enheten.

Det forefaller 1 och for sig naturligt att ligga ansvaret for fel-
aktigheten pd den som gjort sig skyldig till den, dvs. pd inképs-
centralen om denna gjort en felaktig upphandling eller pa siljaren,
om denna inte haft stillning som inkopscentral. Som de aktuella
artiklarna dr utformade fir de dock anses innebira att ansvaret for
att en anskaffning enligt bestimmelserna om inkopscentraler ir
tilliten vilar pd den upphandlande enhet som utnyttjar bestimmel-
serna. Denna uppfattning styrks av att bestimmelserna om en
upphandlande enhets anskaffning frin inkdpscentraler utgor ett
undantag frin annars gillande bestimmelser om upphandling till
férmén 1 forsta hand f6r upphandlande enheter. Undantaget bor,
som andra undantag frin allminna bestimmelser i gemenskaps-
ritten, tolkas restriktivt, vilket hir bér innebira att det ankommer
pd den upphandlande enheten att visa att den haft ritt att gora sin
anskaffning frin inkdpscentralen och att oférméga att visa detta
bor leda till att anskaffningen kan underkinnas. Det fértjinar ocksd
pipekas att en upphandlande enhet i vart fall ir medansvarig for
den felaktiga anskaffningen genom att inte férvissa sig om att
anskaffningen fir ske enligt bestimmelserna om inképscentraler.

En leverantdér som anser att han pi grund av den felaktiga
tillimpningen av bestimmelserna om anskaffning frin inképs-
centraler har lidit skada skall dirfér kunna begira dverprévning av
den upphandlande enhetens anskaffning eller féra talan mot denna
om skadestdnd.

D3 en otilldten anskaffning skett frin en inkdpscentral eller en
fé')regiven inképscentral fir den upphandlande enhetens anskaff-
ning nirmast jimstillas med en olaglig direktupphandling. Vad som
kan bli féreml f6r en Sverprévning som nyss sagts dr dirfér om
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enheten pd grund av nigot fel i den tidigare upphandlingen gjort en
olaglig direktupphandling. Eftersom 6verprévningen avser den
upphandlande enhetens anskaffning kan den éverprévande dom-
stolens bedémning inte pdverka den tidigare upphandlingen, som
for 6vrigt normalt torde ha vunnit laga kraft och dirfér inte ir
tillginglig for 6verprévning (hir bortses frin det fallet att en
otilliten direktupphandling kan éverprévas utan hinder av att ett
kontrakt féreligger®). Enligt utredningens uppfattning kan 6ver-
provningen diremot resultera i att domstolen konstaterar att den
upphandlande enheten pa grund av fel i den tidigare upphandlingen
gjort en anskaffning i strid med direktivet. Ett sddant stillnings-
tagande bor kunna ha betydelse for leverantdrens mojligheter att
vinna framgdng med en skadestdndstalan mot enheten (och iven
for enhetens mojligheter att f3 skadestind av inkdpscentralen eller
den foregivna inképscentralen). Det forhillandet att ett avtal om
enhetens egen anskaffning redan foreligger bor inte hindra &ver-
provning (jfr EG-domstolens dom den 11 januari 2005 i mdl
C-26/03, Stadt Halle, REG 2005 s.I-1, punkt 41, och RA 2005
ref. 10).

Den upphandlande enheten kan inte, i enlighet med den upp-
fattning som nyss redovisats, vid ett angrepp pd en anskaffning
som den gjort frdn en inkdpscentral eller foregiven inkdpscentral
”lika” ett fel med att den iakttagit tillbérlig omsorg vid kontroll av
inkdpscentralens upphandling och status. I skadestindssamman-
hang torde uppfattningen innebira att den upphandlande enheten
har ett i princip strikt ansvar gentemot leverantéren fér inkdps-
centralens agerande (dock med méjlighet att vinda sig mot inkdps-
centralen med krav pd skadestind for den skada den lidit pd grund
av inkdpscentralens felaktiga upphandling).

Om ink&pscentralen har genomfért en upphandling som ombud
f6r en upphandlande enhet kan bestimmelsen 1 artikel 11.2 i det
klassiska direktivet (artikel 29.2 1 férsorjningsdirektivet) enligt
utredningens uppfattning inte anses tillféra ndgot utdver vad som
redan fir anses gilla. Inkdpscentralens stillning av ombud innebir
att det som inkopscentralen gor (korrekt eller 1 strid med upp-
handlingsdirektiven) tillskrivs den upphandlande enheten. Om en
inképscentral har brutit mot upphandlingsreglerna, ir det i for-
hillande till en forférdelad leverantér samma sak som om &ver-
tridelsen begdtts av den upphandlande enheten.

¢ RA 2005 ref. 10.
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Med tanke pd hur omfattande och detaljerad regleringen av
upphandlingsférfarandena ir, ir det naturligtvis viktigt att reglerna
efterlevs, vilket kriver att efterlevnaden kan kontrolleras, missbruk
hindras och felaktigheter rittas. Det finns dirfér inte nigra tungt
vigande invindningar mot att lita en upphandlande enhet bira
ansvaret for att dess anskaffning frén en inkdpscentral eller fore-
given inkdpscentral kan bli féremal f6r éverprévning och leda till
skadestdnd. Enheten fir s noggrant som méjligt férvissa sig om att
inkdpscentralen ir en inképscentral och skéter sina upphandlingar
enligt gillande bestimmelser. Det férefaller i hog grad limpligt att
enheten 1 sitt avtal med inkdpscentralen stiller som villkor att
ink6pscentralen foljt eller kommer att f6lja gillande bestimmelser
om upphandling vid anskaffning av det som skall levereras till
enheten.

5.7 Overviganden och forslag

Utredningens forslag: Bestimmelser tas in 1 bida upphand-
lingslagarna som gér det mojligt att anvinda en inkdpscentral
vid upphandling. En inképscentral kan medverka vid upphand-
ling genom att anskaffa varor eller tjinster som ir avsedda for
andra upphandlande myndigheter/enheter och éverldta dem till
en myndighet/enhet eller genom att 1 egenskap av ombud
genomféra upphandling eller ingd ramavtal om byggentrepre-
nader, varor eller tjinster. Ansvaret for att gillande bestim-
melser f6ljs vid anskaffning genom en inkdpscentral vilar pd den
upphandlande myndighet/enhet som anlitar inkdpscentralen.

Med den uppfattning som utredningen nu redovisat méter det inte
nigot hinder att, pd det sitt som foreslogs i delbetinkandet, 1 de
nya lagarna om upphandling féra in bestimmelser som i sak
motsvarar bestimmelserna i artiklarna 1.10 och 11 i det klassiska
direktivet och artiklarna 1.8 och 29 i f6rsorjningsdirektivet. Med
denna utformning uppnds enligt utredningens mening att den
skillnad som finns mellan den férsta och den andra strecksatsen i
definitionen av inkdpscentraler kommer till uttryck i lagen. For att
tydliggéra att denna skillnad finns bér motsvarigheterna till arti-
kel 11 i det klassiska direktivet och artikel 29 i f6rsérjningsdirek-
tivet utformas pd ett annat sitt in som gjordes i delbetinkandet.
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Det blir mojligt f6r upphandlande enheter att anskaffa varor och
tjanster frin en inkdpscentral, om inkdpscentralen anskaffat eller
anskaffar varorna och tjinsterna fér overlitelse till enheten och
iakttar gillande bestimmelser om upphandling vid sin anskaffning.
Nir det giller byggentreprenader begrinsas mojligheten att anlita
en inkdpscentral till det fallet att inkdpscentralen upptrider som
ombud fér den upphandlande enheten.

Av RA 2005 ref. 10 framgsr att ett avtal om anskaffning som
ingdtts utan att bestimmelserna 1 LOU tillimpats trots att s borde
ha skett inte utgdr hinder f6r éverprovning enligt LOU. I denna
situation giller inte ndgon tidsfrist f6r verprévningen.

En konsekvens av rittsfallet kan vara att det finns en i tiden
obegrinsad ritt att begira éverprévning hos foérvaltningsdomstol
av otillitna anskaffningar 1 de fall d3 en anskaffning gjorts utan
iakttagande av ndgra upphandlingsregler, t.ex. frin en inképscentral
eller féregiven inkdpscentral. Detta framstir som otillfredsstillan-
de, sirskilt som prévningen endast undantagsvis kan leda till att
upphandlingen kan rittas eller géras om. Det ir 1 stillet normalt
endast en talan om skadestind som kan leda till nigot materiellt
resultat. Det ir enligt utredningens uppfattning angeliget att denna
friga blir féremal for stérre uppmirksamhet in utredningen med
sitt begrinsade mandat och sin begrinsade tid kunnat dgna den.

Utredningen har inte haft mojlighet att géra ndgon realistisk
bedémning av effekterna av att bestimmelser om inkdpscentraler
tas in i lagarna om upphandling. S3vitt bekant finns i Sverige f.n.
inga myndigheter som upptrider som inképscentraler 1 direktivens
mening.” T vilken utstrickning inképscentraler kommer att upp-
trida i fortsittningen kan inte bedémas. Det finns dock anledning
att peka pd att det ir vissa risker férenade med en omfattande
anvindning av inképscentraler. Om en upphandlande myndighet 1
egenskap av inkdpscentral anskaffar varor och tjinster och héller
dem 1 lager for senare forsiljning till andra upphandlande myndig-
heter/enheter uppkommer naturligtvis en affirsmissig risk. An-
skaffning genom inkdpscentraler kan ocksd, pi samma sitt som
ramavtal, leda till stora inképsvolymer, vilket kan gynna stora och
missgynna smi leverantdrer. Det dr dirfor angeliget att anvind-
ningen av upphandling genom ink&pscentraler sker med forsiktig-
het och férnuft.

71 Ds 2004:37 redogdrs for system med inkdpscentraler i Danmark och Finland, s. 27 ff.
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Som alltid nir det giller nya bestimmelser med osikra effekter
bor utvecklingen féljas sd att eventuella nackdelar eller missfor-
hillanden kan upptickas och dtgirdas.

Det bor ocksd pdpekas att ritten att bedriva verksamhet som
inkopscentral kan vara begrinsad av andra bestimmelser dn de i
lagarna om upphandling. Den verksamhet som bedrivs av en statlig
myndighet regleras, férutom av bestimmelser i lag, av instruktion
och regleringsbrev. For att en statlig myndighet skall kunna
upptrida som inkdpscentral férutsitts att detta ir mojligt enligt det
regelverk som styr myndighetens verksamhet. Skulle s vara fallet
men inte anses dnskvirt fir denna mojlighet begrinsas.

Nir det giller kommuner och landsting ligger begrinsningar dels
1 att de enligt 2 kap. 1 § kommunallagen (1991:900) fir ha hand
endast om sidana angeligenheter som har anknytning till kommu-
nens eller landstingets omrdde eller deras medlemmar, dels i att de
enligt 2 kap. 7 § samma lag far driva niringsverksamhet endast om
den drivs utan vinstsyfte och gir ut pd att tillhandahilla allmin-
nyttiga anliggningar eller tjinster it medlemmarna i kommunen
eller landstinget.

Nir det giller ritten f6r en upphandlande myndighet/enhet till
skadestdnd frin en inkdpscentral kan foljande sigas. Den ersitt-
ningsskyldighet som foreskrivs 1 7 kap. 6 och 7 §§ LOU avser
endast forhdllandet mellan en upphandlande myndighet/enhet och
en leverantor, anbudssokande eller anbudsgivare. Det krav pa
skadestdnd som en upphandlande myndighet/enhet kan komma att
stilla pd en inkdpscentral som inte foljt gillande bestimmelser vid
sin upphandling har naturligtvis ett samband med ett fel som
begdtts vid upphandling. Kravet grundas dock inte direkt pd detta
fel utan har sin grund i avtalsférhillandet mellan inkdpscentralen
och den upphandlande myndighet/enhet som anlitat inképs-
centralen. Ritten till skadestdnd i detta fall bor dirfér inte regleras i
lagarna om upphandling utan bedémas enligt vad som allmin giller
om skadestdnd i avtalsrittsliga férhillanden.
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6 Miljokrav, sociala krav och andra
sarskilda krav

6.1 Uppdraget

Enligt utredningens ursprungliga direktiv (2004:47) ingdr i
uppdraget att sirskilt beakta den svenska stdndpunkten betriffande
miljohinsyn och sociala hinsyn pd si sitt att integrationen av
sddana hinsyn vil 3terspeglas i de foreslagna dndringarna. Enligt
tilliggsdirektiv (2005:39) skall utredningen, utéver de analyser som
legat till grund f6r f6rslagen 1 delbetinkandet (SOU 2005:22), gora
en fordjupad analys av méjligheten att inféra bestimmelser som
innebir att den upphandlande myndigheten eller enheten bor stilla
miljokrav eller sociala krav. Enligt tilliggsdirektiven finns i nigra
linder redan liknande krav angdende miljohinsyn. Vidare pdgér i
flera linder arbete med att i lag eller annan forfattning inféra
bestimmelser for att lingtgiende miljohinsyn skall tas 1 samband
med upphandlingar. En jimforelse 1 dessa hinseenden med 6vriga
linder skall dirfor ocksd goras.

6.2 Delbetdankandet

I utredningens delbetinkande har frigan om att ta miljohinsyn och
sociala hinsyn behandlats i kapitlen 5 och 12 (s. 205 ff. och 285 ff).
Utredningen konstaterade att det var svirt att med ndgon precision
ange vilka sociala krav som ir forenliga med gemenskapsritten
(s.209). Detsamma giller, iven om utredningen inte uttryckligen
angett det, 1 friga om miljokrav.

Direktivens bestimmelser om miljékrav och sociala krav som
kan tas vid upphandling har med oférindrat sakligt innehll tagits
in i de 1 delbetinkandet féreslagna lagarna om upphandling, den
klassiska lagen respektive forsorjningslagen.
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Genom att i lagforslagen nimna miljokrav och sociala krav
tydliggérs mojligheten att stilla sidana krav och kraven ges en
storre tyngd.

Utredningen har vidare foreslagit att huvudregeln om affirs-
missighet 1 1 kap 4 § LOU skall {3 en annan lydelse som tydligare
anger vilka principer som skall vara vigledande vid upphandlingen
(delbetinkandet s. 216 ff.)." Enligt utredningens bedémning
(s.220) ger den foreslagna utformningen mojlighet for en
upphandlande myndighet eller upphandlande enhet att ta sociala
hinsyn och miljéhinsyn i den omfattning som direktiven medger.

6.3 Upphandlingskommitténs slutbetdnkande
(SOU 2001:31) Mera véarde fér pengarna

6.3.1 Miljokrav

I Upphandlingskommitténs slutbetinkande behandlas méojligheten
att ta miljohiansyn vid offentlig upphandling utférligt.

Nir det giller upphandling av varor ansdg kommittén att det inte
d3 var mgjligt att stilla krav pd utférandet, dvs. pd produktions-
processen, eftersom den inte hade en tillrickligt klar anknytning
till produktens utférande. Av kommitténs sammanfattning i denna
del framgdr bl.a. féljande (s. 317 ff.).

Det ir enligt LOU och EG-ritten i viss utstrickning mojligt att
ta miljohinsyn. EG-fordraget 1 dess lydelse efter Amsterdamfér-
draget ger stod for att det skall vara mojligt att dven vid upp-
handling av varor stilla miljokrav avseende en varas hela livscykel.
Det skall siledes vara méojligt att stilla krav pd produktionspro-
cessen och pd transporten vid all slags upphandling.

Begrinsningen ligger 1 att miljéhinsyn skall vara knutna till det
som upphandlas. EG-domstolens praxis® tyder pd att det ir mojligt
att stilla miljokrav utan direkt koppling till kontraktstéremailet i
vart fall vid utvirdering av anbuden.

!Regeln i dess nya lydelse har tagits in i 1 kap. 5 § den klassiska lagen och i 1 kap. 4 §
forsérjningslagen. Den foreslagna lydelsen i den klassiska lagen ir f6ljande. *Tilldelning av
offentliga kontrakt skall géras med utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns.
Upphandlande myndigheter skall behandla leverantérer pd ett likvirdigt och icke-diskri-
minerande sitt. Genomférandet av upphandlingsférfarandet skall ske med iakttagande av
Sppenhet.”

2 Syftar pd domen i mélet Nord-Pas-de-Calais, se avsnitt 6.4.3 om detta mil.
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Enligt kommitténs uppfattning dr det svirt att tillimpa icke
ekonomiska hinsyn i utvirderingsfasen. Sddana hinsyn, inklusive
miljéhinsyn, miste alltid integreras i det dvergripande madlet, att
upphandling skall ske affirsmissigt, i konkurrens och pa ett icke
diskriminerande sitt. Begrinsningen ligger 1 att det dr det anbud
som har ligst pris eller ir det ekonomiskt mest férdelaktiga som
skall viljas.

Kommittén ansdg det vara limpligare att inféra en okad
mdijlighet att stilla miljokrav som ett utvirderingskriterium eller
som ett kvalifikationskriterium vid all slags upphandling. Det
borde vidare vara mgjligt att stilla miljokrav som ett tillkommande
kontraktsvillkor.

Enligt kommitténs mening innebir proportionalitetsprincipen
formodligen att det inte dr mdjligt att exportera miljokrav, dvs. att
stilla krav pd tillverkning eller transporter som sker utanfor
Sverige. Detta giller oavsett om kravet uppstills som kvalifika-
tionskriterium eller som ett tillkommande villkor.

Kommittén anférde avslutningsvis féljande (s. 319).

Eftersom de nya direktivférslagen [...] endast tilliter sidana miljo-
hinsyn som har en tydlig koppling till kontraktsféremilet kan
kommittén nir det giller den direktivreglerade upphandlingen endast
uppmana regeringen att intensifiera det arbete som gors for att f6rsoka
paverka medlemslinderna och kommissionen att mojliggéra ett storre
utrymme f6r miljéanpassad offentlig upphandling.

Betriffande upphandling utanfér det direktivstyrda omrddet ansig
kommittén att det borde vara méjligt att anvinda miljokriterier i
den utstrickning som sociala hinsyn kunde tas vid sddan upphand-
ling’ och utan att villkoren hade nigon direkt anknytning till det
som upphandlades. Sjilvfallet méste de allminna EG-rittsliga
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, proportiona-
litet, dppenhet och 6msesidigt erkinnande iakttas. Enligt kom-
mitténs uppfattning var det en limplighetsfriga om mer lingt-
gdende regler om miljéhinsyn borde inféras utanfoér det direktiv-
styrda omridet jimfért med vad som giller inom detta omride.

® Se strax nedan om sociala krav.
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6.3.2 Sociala krav

Aven mojligheten att ta sociala hinsyn i samband med offentlig
upphandling behandlas utférligt av Upphandlingskommittén. Inom
ramen for kommitténs arbete gavs Niklas Bruun i uppdrag att
utreda vilket utrymme EG-ritten gav att ta sidana hinsyn.*
Kommittén konstaterade att EG-ritten numera, enligt Bruuns
uppfattning, gav ett klart utrymme f6r att vid offentlig upphand-
ling beakta sociala hinsyn och andra icke ekonomiska omstindig-
heter (s. 286). Kommittén anférde att det mot bakgrund av EG-
domstolens dom i mélet Nord-Pas-de-Calais (se avsnitt 6.4.3 1 detta
betinkande), enligt Bruun, var mgjligt att tinka sig att sociala
hinsyn kunde ingd som underlag vid tilldelningen av ett upp-
handlingskontrakt. Kommittén uttalade direfter foljande (s. 287).

Eftersom huvudregeln om affirsmissighet inte &terfinns i EG:s
upphandlingsreglering ir det dock mojligt att den svenska ritten skall
anses utesluta en sddan méjlighet trots att den 1 och f6r sig ir forenlig
med EG-ritten. Bruun drar slutsatsen att det primirt ir en intern
svensk rittspolitisk frdga huruvida man vill tillita sociala hinsyn i
samband med offentlig upphandling.

Kommittén avstod dock frin att foresld en modifiering eller ett
borttagande av affirsmissighetsbegreppet (s. 288).

Kommittén, som bl.a. hade 1 uppdrag att analysera méjligheterna
féor en upphandlande enhet att ta in s.k. antidiskriminerings-
klausuler i upphandlingsavtal, angav i vilken utstrickning det enligt
kommitténs uppfattning var méjligt att ta sociala och arbetsmark-
nadspolitiska hinsyn 1 de olika delarna av upphandlingsprocessen
(avsnitt 11.5 1 kommitténs betinkande).

Kommittén anférde med hinvisning till den nimnda domen i
malet Nord-Pas-de-Calais att ett visst 6kat utrymme for sociala
hinsynstaganden 1 upphandlingsprocessen kunde skénjas i EG-
domstolens praxis (s.304). Kommittén frigade sig dock vilket
utrymme det fanns i praktiken att stilla upp sociala hinsyn som ett
av flera kriterier som skall ligga till grund f6r utvirdering av vilket
anbud som ir det ekonomiskt mest férménliga. Bla. féljande
uttalande av kommittén med anledning av forslagen till de nya
upphandlingsdirektiven ir av sirskilt intresse (s. 305 f.).

* Bruuns utredning finns som bilaga 3 till Upphandlingskommitténs betinkande.
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Utvirderingskriterierna skall, enligt de nya direktiviérslagen, vara
knutna till det som upphandlas och innebira en ekonomisk fé6rméan for
den upphandlande enheten. 1 forslagen finns, med undantag for
miljohinsyn, sociala hinsyn inte uppriknade som exempel p3
utdelningskriterier’ [...] En friga kommittén har stillt sig ir dirfor
vilken betydelse den ovan nimnda domen frin EG-domstolen har mot
bakgrund av att de nya direktiviorslagen inte tyder pd nigot storre
utrymme for sociala hinsynstaganden 1 upphandlingsprocessen 4n vad
kommissionen tidigare ansett. [...] Aven om EG-domstolen gjort den
bedémningen att det dr mojligt att ta sociala hinsyn i
utvirderingsfasen enligt de nuvarande direktiven kan utformningen 1
de kommande direktiven givetvis innebira en inskrinkning i denna
mojlighet. Det nuvarande forslaget innebir enligt kommittén en sidan
inskrinkning genom att det krivs att kriteriet ir direkt kopplat till det
som upphandlas och att den ekonomiska férminen skall avse den
upphandlande enheten. — Eftersom dven de nya direktiven kan komma
under EG-domstolens provning dr det dock 1 slutindan EG-
domstolens tolkning av direktiven och EG-férdraget som bestimmer
utrymmet for sociala hinsyn i utvirderingsfasen.

6.4 Rattsutvecklingen
6.4.1 Gemenskapsrattslig reglering av upphandling

De ildre upphandlingsdirektiven® antogs med bl.a. artiklarna 47.2,
55 och 95 i EG-fordraget som rittslig grund (f.d. artiklarna 57.2,
66 och 100 a). Aven de nya upphandlingsdirektiven vilar p4 denna
rittsliga grund. Direktiven ir avsedda att bidra till realiserandet av
den inre marknaden genom att undanrdja hinder foér egenfore-
tagares etableringsritt och fér den fria rérligheten f6r varor och
tjanster och dirmed 6ppna marknaden f6r konkurrens. Skilen fér
den gemenskapsrittsliga regleringen av upphandlingsférfarandet
har frin bérjan varit av renodlat ekonomisk natur. De ildre
direktiven innehdll inte heller nigra uttryckliga bestimmelser om
miljokrav eller andra sirskilda krav.

® Med utdelningskriterier” torde avses utvirderingskriterier.

¢ De direktiv som avses ir ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster, ridets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor, ridets direktiv
93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt fér bygg- och anliggningsarbeten och ridets direktiv 93/38/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har verksam-
het inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, med indrings-
direktiv.
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Avsaknaden av uttryckliga bestimmelser om sirskilda krav som
kunde stillas vid en upphandling ledde till osikerhet om sidana
krav alls fick stillas och, om si var fallet, hur lingt det gick att gi.
Genom EG-domstolens praxis har slagits fast att det ir mojligt att
stilla sirskilda krav av annan in renodlat ekonomisk art och detta
trots att frigan var oreglerad i de ildre direktiven.”

6.4.2 EG-fordraget och andra rattsakter

Utvecklingen inom gemenskapen, till vilken EG-domstolen alltsd
bidragit, har inneburit att miljépolitiska och socialpolitiska hinsyn
fatt ett allt stérre utrymme vid uppbyggandet av den inre
marknaden.

Av EG-férdraget framgdr ocksd att gemenskapen  skall frimja
bl.a. en "héllbar utvecklmg av niringslivet inom gemenskapen som
helhet, en hég nivd i friga om sysselsittning och socialt skydd,
jimstilldhet mellan kvinnor och min [och] en hég nivd 1 friga om
miljéskydd och férbittring av miljéns kvalitet” (artikel 2). For att
uppnd dessa mil skall gemenskapens verksamhet innefatta bl.a.
upprittande av en inre marknad - till vilket omride den offentliga
upphandlingen hér - med avskaffade hinder fér de fria
rorligheterna och en miljopolitik (artikel 3.1 f6rsta stycket ¢ och 1).

Gemenskapen skall vidare i all verksamhet som anges 1 artikel 3.1
forsta stycket a—u ”syfta till att undanréja bristande jimstilldhet
mellan kvinnor och min och att frimja jimstilldhet mellan dem.”
(artikel 3.2)°. Vidare skall miljéskyddskrav integreras i utform-

’Det kan ocksd pipekas att bide direktiv 93/36 och direktiv 93/38 innehiller en bestim-
melse som innebir att det vid virdering av vilket som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet ir mojligt att ta hinsyn till estetiska egenskaper (artikel 26.1 b respektive artikel
34.1a). De estetiska egenskaperna hos féremélet {6r upphandlingen kan uppenbarligen ha en
visentlig ekonomisk betydelse nir det ir friga om féremal som skall marknadsféras. Be-
stimmelsen dr dock inte uttryckligen begrinsad till det fallet. Det férefaller dirfér som att
en upphandlande enhet kunde stilla estetiska krav p3 féremailet f6r upphandlingen, iven om
detta skulle anvindas enbart av den upphandlande enheten sjilv och de estetiska kraven
dirfor inte frimst var av ekonomisk art.

81 juni 2005 antog Europeiska ridet en forklaring om hillbar utveckling. Bla. fsljande sigs.
”Syftet ir en stindig forbittring av livskvaliteten pd jorden, bdde f6r nuvarande och kom-
mande generationer. Det handlar om att bevara jordens férmiga att uppehilla liv i hela dess
mangfald. Hillbar utveckling grundar sig pd demokratiprincipen, rittsstatsprincipen och
respekt for grundliggande rittigheter, inklusive frihet, jimlikhet och lika méjligheter for
alla. [...] Malet 4r att frimja en dynamisk ekonomi, full sysselsittning, en hég utbildnings-
niv3, hilsoskyddsnivd och miljéskyddsnivd samt en hég grad av social och territoriell
sammanhillning i en fredlig och siker virld dir kulturell mingfald respekteras.”

°Vid en jimférelse med de engelska och franska sprikversionerna framstir mojligen ut-
trycket “striva efter” som ett bittre alternativ in “syfta till”.
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ningen och genomférandet av gemenskapens politik och verk-
samhet enligt artikel 3, sdrskilt 1 syfte att frimja en hallbar
utveckling (artikel 6).

EU antog i december 2000 utkast till Europeiska unionens
stadga om de grundliggande rittigheterna, inspirerad av bla.
Europakonventionen.'® Stadgan innehiller bla. ett allmint diskri-
mineringsférbud (artikel 21) liksom bestimmelser om jimstilldhet
mellan kvinnor och min (artikel 23) och integrering av personer
med funktionshinder (artikel 26). Stadgan utgér andra delen i
férdraget om upprittande av en konstitution f6r Europa. Som en
foljd av att ratificeringsprocessen avseende férdraget stannat upp
har stadgan dven fortsittningsvis status som politisk deklaration.
Den ir alltsd inte juridiskt bindande.

Samtidigt med stadgan antogs en socialpolitisk dagordning."
Dess syfte ange vara bla. att trygga ett positivt och dynamiskt
samspel mellan ekonomisk politik, sysselsittningspolitik och
socialpolitik.”” Det framhills att bl.a. regionala och lokala aktérer,
arbetsmarknadens parter och niringslivet har viktiga roller att
spela.”

Det kan dven nimnas att EG-férordningen om miljémirkning
genom den s.k. EU-blomman av varor och tjinster (produkter)'
iligger bla. statliga myndigheter pd nationell nivd att féregd med
gott exempel nir de faststiller sina produktkrav (artikel 10 andra
stycket). En liknande bestimmelse finns i EG-férordningen om
deltagande i1 gemenskapens frivilliga miljéstyrnings- och miljs-
revisionsordning (EMAS).” Offentliga myndigheter pd nationell
nivd bor overviga hur registrering i EMAS kan beaktas nir de
utformar sin upphandlingspolicy (artikel 11.2).

"EGT nr C 364, 18.12.2000, s.1. Bestimmelserna i stadgan riktar sig till EU:s institutioner
och organ samt till medlemsstaterna nir de tillimpar unionsritten (artikel 51).

" KOM (2000) 379 slutlig.

2 Dito s. 2.

" Dito s. 15.

!* Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 1980/2000 av den 17 juli 2000 om ett
reviderat gemenskapsprogram for tilldelning av miljomirke.

!5 Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 761/2001 av den 19 mars 2001 om fri-
villigt deltagande for organisationer i gemenskapens miljdlednings- och miljérevisionsord-
ning (EMAS). EMAS stér f6r "eco management and audit scheme”.
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6.4.3 EG-domstolens praxis — nagra centrala domar
Miljokrav

I PreussenElektra'® var friga om tillimpningen av tysk lag som
syftade till att frimja anvindningen av el frin f{6rnybara
energikillor (mélet avsdg inte upphandlingsrittsliga frigor). Enligt
lagen gillde en inkopsskyldighet for tyska nitoperatorer sdvitt
avsdg el som producerats 1 Tyskland frén férnybara energikillor.
For denna el miste dessutom ett visst minimipris 6verstigande
elens faktiska ekonomiska virde betalas. Kravet ansigs som ett
dtminstone potentiellt handelshinder men inte oférenligt med
artikel 30" (numera artikel 28) i EG-férdraget (punkterna 71 och
81 i domen). Domstolen framhdll att hinsyn borde tas savil till
syftet med inkdpsskyldigheten som till elmarknadens speciella
egenskaper (punkt 72). Inkdpsskyldigheten frimjade anvindningen
av foérnybara energikillor, vilket bidrog till att minska utslippen
av vixthusgaser, och tjinade dirfor ett miljoskyddsindamal
(punkt 73). En 6kad anvindning av férnybara energikillor lig i
linje med gemenskapens och medlemsstaternas skyldigheter enligt
internationella 6verenskommelser som bla. Kyotoprotokollet
(punkt 74). Dirtill kom att miljéskyddskraven skulle integreras i
utformningen och genomférandet av gemenskapens 6vriga politik;
jtr artikel 6 1 EG-fordraget (punkt 76). Vidare framgick av det s.k.
eldirektivet' att medlemsstaterna fick prioritera elproduktion frén
férnybara energikillor; dessutom utgjorde direktivet endast en fas i
liberaliseringen av elmarknaden medan vissa hinder f6r grinsover-
skridande elhandel bestod (punkterna 77 och 78). Avslutningsvis
framholls att det 18g ”i elens natur att det dr svdrt att bestimma
dess ursprung och sirskilt dess killa, nir den en ging har matats in
1 ett 6verforings- eller eldistributionsnit.” (punkt 79).

Aven i EVN Wienstrom" var friga om “grén el” i samband med
upphandling av elférsorjning. Ett kriterium vid bedémningen av
vilket anbud som var ekonomiskt mest férdelaktigt var att den el
som levererades kom frin férnybara energikillor. Kriteriet ansdgs
godtagbart forutsatt att det hade ett samband med kontraktets
féremal, inte gav den upphandlande myndigheten obegrinsad

16 EG-domstolens dom den 13 mars 2001 1 mil C-379/98, REG 2001 s. I-2099.

17 Artikeln har féljande lydelse. ”Kvantitativa importrestriktioner samt 3tgirder med mot-
svarande verkan skall vara férbjudna mellan medlemsstaterna.”

8 Europaparlamentets och ridets direktiv 96/92/EG av den 19 december 1996 om gemen-
samma regler for den inre marknaden for el.

1 EG-domstolens dom den 4 december 2003 1 mal C-448/01, REG 2003 s. [-4527.
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valfrihet, hade bekantgjorts och var férenligt med alla grund-
liggande principer i gemenskapsritten och sirskilt icke-diskrimine-
ringsprincipen (punkt 34). Det godtogs i och fér sig att kriteriet i
forhillande till 6vriga tillimpade kriterier gavs en relativ inbordes
betydelse (“viktades”) med 45 procent (punkterna 42 och 43). Den
upphandlande myndigheten hade dock inte ngon méjlighet att
kontrollera att den el som levererades verkligen var *gron”. Detta
var inte godtagbart eftersom det miste finnas en mojlighet att fa
insyn i forfarandet och kontrollera att anbuden prévats objektivt
och enhetligt (punkterna 47-52).% Kriteriet behévde dock inte, fér
att anses godtagbart, nodvindigtvis bidra till att 6ka produktionen
av el frin férnybara energikillor (punkt 53). Det ansdgs inte for-
enligt med de EG-rittsliga upphandlingsreglerna att den gréna el
som skulle beaktas vid anbudsutvirderingen var den &rliga mingd
som producerades utdver vad som krivdes for att tillgodose den
upphandlande myndighetens behov (punkterna 66-71). Kopp-
lingen till féremélet f6r kontraktet saknades.

Concordia® gillde upphandling av lokala busstransporttjinster i
Helsingfors. Vid bedémningen av vilket anbud som var ekono-
miskt mest fordelaktigt gavs tilliggspoing om bussarnas kvive-
oxidutslipp respektive buller 13g under en viss nivi. Domstolen
konstaterade inledningsvis att upprikningen i direktivet* av krite-
rier som fick tillimpas vid denna bedémning endast var exempli-
fierande och att bla. estetiska fortjinster nimndes (punkterna 54
och 55). De kriterier som tillimpades behévde inte samtliga vara av
“rent” ekonomisk art. De gemenskapsrittsliga upphandlingsregler-
nas syfte att undanrdja hinder f6r den fria rorligheten och kravet i
artikel 6 i EG-foérdraget att integrera miljéskyddskrav i1 utform-
ningen och genomférandet av gemenskapens politik och verksam-
het innebar att det inte var uteslutet att tillimpa miljoskydds-
kriterier vid bedémningen av vilket anbud som var det ekonomiskt
mest fordelaktiga (punkterna 56 och 57). Vilket miljoskyddskrite-
rium som helst fick dock inte tillimpas. Det miste ha ett samband
med foéremilet fér kontraktet och inte ge den upphandlande
myndigheten obegrinsad valfrihet (punkterna 59-61). Vidare méste
det vara forenligt med gemenskapsritten och bekantgoras for
leverantdrerna (punkterna 62 och 63).

2 EG-domstolen talade i termer av att principen om likabehandling skall respekteras.
' EG-domstolens dom den 17 september 2002 i mil C-513/99, REG 2002 s. I-7213.
22 Artikel 36.1 a i direktiv 92/50/EEG.
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Domarna tydliggor att det utpriglat ekonomiska syftet bakom
de gemenskapsrittsliga upphandlingsreglerna inte hindrar en
upphandlande enhet fran att stilla krav pd en leverantér som inte ir
av renodlat ekonomisk natur nir sidana krav bidrar till att
forverkliga ett i fordraget angivet mal. Krav av sidant slag miste
dock ha ett samband med det som upphandlas (sambandskravet).
Det 6verlts 4t medlemsstaten att formulera kraven som dock inte
far strida mot gemenskapsritten.

Sociala krav

I milet CEI” var frigan om det var férenligt med det ildre
byggdirektivet 71/305/EEG att ha en nationell regel som innebar
att en forutsittning for att 3 vara med i upphandlingen var att
virdet av leverantérens samtliga kontraktsitaganden inte dversteg
ett visst belopp. EG-domstolen konstaterade att direktivet inte
reglerade mojligheten att ha en sidan regel (kopplad till bedém-
ningen 1 urvalsfasen av leverantérens finansiella och ekonomiska
stillning). Domstolen anférde vidare:

14. In order to rule on the compatibility of such a limit with the
directive as a whole, the purpose and object of the directive must be
borne in mind. The purpose of directive 71/305 is to ensure that the
realisation within the community of freedom of establishment and
freedom to provide services in regard to public works contracts
involves, in addition to the elimination of restrictions, the
coordination of national procedures for the award of public works
contracts. Such coordination ”should take into account as far as
possible the procedures and administrative practices in force in each
Member State.”* Article 2 expressly provides that the authorities
awarding contracts are to apply their national procedures adapted to
the provisions of the directive.*

15. The directive therefore does not lay down a uniform and
exhaustive body of community rules. Within the framework of the
common rules which it contains, the Member States remain free to
maintain or adopt substantive and procedural rules in regard to public
works contracts on condition that they comply with all the relevant
provisions of community law and, in particular, the prohibitions

2 EG-domstolens dom den 9 juli 1987 i de férenade milen 27/86, 28/86 och 29/86, REG
1987 5. 3347.

24 Citatet r himtat frin den andra beaktandesatsen i direktiv 71/305/EEG.

2 Syftar pa artikel 2 i direktiv 71/305/EEG.

%1 beaktandesats 3 i det klassiska direktivet sigs att bestimmelserna om samordning i
storsta mojliga utstrickning bdr dverensstimma med gillande férfaranden och praxis i de
enskilda medlemsstaterna.
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flowing from the principles laid down in the Treaty in regard to the
right of establishment and the freedom to provide services.

Domstolen konstaterade direfter att en beloppsgrins av ifriga-
varande slag inte stred mot de angivna gemenskapsrittsliga prin-
ciperna och inte heller begrinsade mojligheten for leverantérer
inom gemenskapen att delta i upphandlingar (punkt 16). Dom-
stolen fortsatte:

17. In those circumstances, it must be held that as community law
now stands, there is no reason why the Member States, in the context
of their powers in regard to public works contracts, should not fix a
maximum value for works which may be carried out at one time.

Domen betyder att de gemenskapsrittsliga upphandlingsreglerna
inte nirmare anger vilka krav i1 ekonomiskt och finansiellt
hinseende som fir stillas pd en leverantér. Medlemsstaten far
anvinda sig av egna “hjilpkriterier” (under den sjilvklara forut-
sittningen att dessa inte strider mot gemenskapsritten).

I milen Beentjes” och Nord-Pas-de-Calais® var friga om sociala
krav.

Beentjes gillde bl.a. om det var férenligt med det di gillande
bygedirektivet® att stilla upp krav pi att 70 procent av den av
leverantéren anlitade arbetskraften skulle bestd av lingtidsarbets-
16sa knutna till en regional arbetsférmedling. Domstolen konsta-
terade att bedémningen av en leverantdrs limplighet att fullgéra
kontraktet (baserad pi leverantdrens ekonomiska och finansiella
stillning och hans tekniska och yrkesmissiga kapacitet) och valet
av anbud (tilldelningen) utgjorde tvd olika faser (fér enkelhetens
skull 1 det féljande benimnda som fas 1 och fas 2) vilka styrdes av
skilda regler i direktivet (punkterna 15 och 16 i domen). Den
upphandlande enheten fick enligt domstolen anvinda de hyilp-
kriterier den ville f6r att i fas 2 faststilla vilket anbud som var det
ekonomiskt mest férdelaktiga s& linge kriterierna var limpade for
en sidan beddmning; det var endast genom ett uttryckligt undantag
som direktivet gav utrymme fér att ge en icke konkurrenskraftig
anbudsgivare kontraktet 1 form av en enligt EG-férdraget godtagen
stoddtgird (punkt 19 1 domen). Enligt domstolen hade det aktuella
kravet avseende ldngtidsarbetsldsa inte ndgon koppling tll direk-
tivets regler om vare sig bedémningen 1 fas 1 av leverantdrens

¥ EG-domstolens dom den 20 september 1988 i mil 31/87, REG 1988 s. 4635.
2 EG-domstolens dom den 26 september 2000 i m3l C-225/98, REG 2000, s. I-7445.
2 Det direktiv som avses ir direktiv 71/305/EEG.

183



Miljokrav, sociala krav och andra sarskilda krav SOU 2006:28

limplighet™ eller i fas 2 av valet av anbud (punkt 28 i domen).
Kravet ansigs dock forenligt med direktivet férutsatt att det inte
hade nigon direkt eller indirekt diskriminerande effekt f6r anbuds-
givare frin andra medlemsstater (domstolen hinvisade 1 samman-
hanget till CEI, punkterna 20 och 29 i Beentjes). Vidare maiste
kravet bekantgéras for leverantdrerna i enlighet med direktivets
forfaranderegler (punkterna 31 och 37). Kravet betecknades av
domstolen som ”an additional specific condition”, "une condition
particuliere supplémentaire”, dvs. som ett tillkommande sirskilt
villkor (punkterna 36 och 37). Uttrycket torde innebira ett villkor
som inte ticks av direktivet men som medlemsstaten ind4 har ritt
att stilla.

Milet Nord-Pas-de-Calais handlade om ritten fér en upp-
handlande myndighet att uppstilla ett krav rérande sysselsittning
knutet till en lokal dtgird for att bekimpa arbetslésheten.

Domstolen uttalade att direktivets bestimmelse om tilldelnings-
kriterier’ inte uteslét all mojlighet fér de upphandlande myndig-
heterna att som kriterium anvinda ett villkor som hade samband
med att bekimpa arbetslosheten (under de sjilvklara forutsite-
ningarna att kravet inte stred mot gemenskapsritten och bekant-
gjorts for leverantdrerna, punkterna 50 och 51 i domen; domstolen
hinvisade till punkterna 29, 31 och 36 i domen i mélet Beentjes).
Att mirka ir att domstolen prévade om det aktuella kravet kunde
betecknas som ett "upphandlingskriterium” (och inte enbart som
ett villkor f6r fullgérande av kontraktet) men inte om kravet var
forenligt med de grundliggande EG-rittsliga principerna och inte
heller om det hade bekantgjorts fér leverantsrerna (punkt 53).%

%0 Sue Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, Sweet & Maxwell, 2005
(1 det foljande betecknad som Arrowsmith) konstaterar angiende Beentjes bl.a. att “the ECJ
ruled that ability to comply with a condition set by the procuring entity relating to
employment of long term unemployed persons does not relate to technical capacity,
although such a condition can lawfully be included in the contract if compatible with the
Treaties. Thus a provider cannot be excluded because the entity considers it will be unable to
comply with a condition concerning, for example, the composition or training of the
workforce (unless it is concerned with ability to deliver the subject-matter of the contract)”
(s.729). Arrowsmith frigar retoriskt “[h]Jow is the distinction to be made between
requirements with which compliance is an aspect of technical capacity, and requirements
with which compliance is not an aspect of technical capacity?” (s. 1274). Hon ger bla.
foljande svar. “First, lawful conditions relating to the conditions and treatment of the
workforce on the contract, such as requirements to employ persons with disabilities or to
provide training for contract workers, seem analogous to the condition in Beentjes. Thus
they probably do not relate to technical capacity.” (a. s.).

3! Den bestimmelse som 3syftas ir artikel 30.1 1 direktiv 93/37/EEG.

32 M3let gillde en fordragsbrottsalan som kommissionen hade vickt mot Frankrike.
Kommissionen gjorde bla. gillande (punkt 46) att det stred mot artikel 30 i direktiv
93/37/EEG att beteckna det ifrigavarande kravet som ett “upphandlingskriterium”; enligt de
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Sammanfattning

Enligt utredningens uppfattning innebir de domar som nu redo-
visats att en upphandlande enhet fir stilla krav pd en leverantsr
som inte dr av renodlat ekonomisk karaktir och att ett sddant krav
far anvindas vid bedémningen av vad som ir ekonomiskt mest
fordelaktigt. Sambandskravet och kravet att det méste gi att kon-
trollera om en leverantdr kan uppfylla stillda krav kan forutsittas
gilla sdvil i friga om miljshinsyn som sociala hinsyn.

En skillnad mellan domarna angdende miljékrav och domarna
angdende sociala krav synes vara att de sociala krav som varit
aktuella tycks ha behandlats som en egen kategori vid sidan av de
kriterier som anvinds for att avgora vad som ir ekonomiskt mest
fordelaktigt. Miljokraven har diremot inordnats bland dessa krite-
rier. Om detta innebir ndgon skillnad 1 praktiken dr svirt att siga.

En annan skillnad forefaller vara att i de mél som gillt miljokrav
har det funnits en tydlig koppling mellan kraven och gemenskapens
politik medan ndgot sidant uttalat samband inte berérts i mélen
angiende sociala krav. EG-domstolens acceptans av dessa senare
krav kan mojligen snarare bero pd att de EG-rittsliga upphand-
lingsreglerna ger medlemsstaten ett visst utrymme att tillimpa
nationellt bestimda regler férutsatt att dessa inte strider mot EG-
fordraget (jfr de ovan citerade punkterna 14 och 151 CEI).

De aktuella domarna har gillt tolkningen av ildre upphand-
lingsdirektiv och har i viss utstrickning beaktats vid utformningen
av de nya direktiven (se beaktandesatserna 1, 33 och 46 tredje och
fjirde styckena i det klassiska direktivet och beaktandesatserna 1,
44 och 55 tredje stycket i1 forsorjningsdirektivet; utredningen
dterkommer till dessa i avsnitt 6.5). Det ir svirt att med nigon grad

engelska och franska sprikversionerna award criterion” och “critére d’attribution”. Kom-
missionen ansdg med hinvisning till punkterna 28 och 37 i Beentjes att det endast kunde vara
friga om ett villkor f6r fullgdrande av kontraktet (punkt 46 i Nord-Pas-de-Calais). Den
franska regeringen hivdade 4 sin sida, med hinvisning till samma punkter i Beentjes, att det
var friga om ett “extra upphandlingskriterium” som domstolen tillitit (punkt 47). Enligt den
franska regeringen var det friga om ett “icke avgérande tilliggskriterium”. Kommissionens
argumentation tillbakavisades av domstolen pd foljande sitt (punkt 52). *Vad giller det
argument som kommissionen framfért, att domen i ... méilet Beentjes avsdg ett villkor for
verkstillande av kontraktet och inte ett kriterium fér tilldelning, ricker det att konstatera
att, ssom det klart framgdr i punkt 14 i domen i ... milet Beentjes, det 1 mélet tvistiga
villkoret att sysselsitta lingtidsarbetsl6sa hade utgjort grund for att utesluta en anbudsgivare
och det kunde dirfor endast vara friga om ett upphandlingskriterium.” I den engelska
sprikversionen av punkt 14 i Beentjes talas om “the rejection of a tender”, dvs. forkastande
av ett anbud, medan uttrycket *I’exclusion d’un soumissionaire”, dvs. uteslutning av en
anbudsgivare, anvinds 1 den franska sprikversionen av punkt 14. Motsvarande skillnader
finns mellan de engelska och franska sprikversionerna av punkt 52 i Nord-Pas-de-Calais.
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av sikerhet forutsiga om EG-domstolen kommer att fortsitta pd
den inslagna vigen och, om s& skulle bli fallet, hur lingt domstolen
da gir.

6.4.4  Kommissionens instéllning
Miljékrav

I en handbok som publicerats av kommissionen gérs uttalanden
om mojligheterna enligt de nya upphandlingsdirektiven att stilla
miljékrav vid upphandling.” Uttalandena anges inte vara bindande
ens for kommissionen och ir inte heller bindande f6r nigon annan.
I det foljande dterges nigra av kommissionens uttalanden.

Inledningsvis ges bl.a. uppmaningen att ”[a]lways make sure that
everything you ask of potential bidders and their offers relates to
the subject matter of the contract.” (s. 5).

Upphandlande myndigheter har ett ansvar f6r hur de anvinder
skattemedel och bor agera utifrn principerna ”Getting the best
value for money” och ”Acting fairly” (s. 12). Att {8 bist valuta for
pengarna innebir inte nédvindigtvis att vilja anbudet med ligst
pris. Det innebir att vilja det bista anbudet mot bakgrund av de
parametrar som myndigheten sjilv satt upp. Miljéhinsyn kan vara
en sddan parameter och utesluts alltsd inte av principen om bist
valuta f6r pengarna.

Avgorande 6r slutresultatet dr att den upphandlande myndig-
heten definierar vad som skall upphandlas och vilka medel som
skall anvindas fér att skaffa detta (s. 13).** Myndigheten ir i
princip fri att bestimma vad som skall upphandlas (s. 14). Anbuds-
givarna kan ges mojlighet att limna ett alternativt “gront” anbud,
t.ex. nir den upphandlande enheten ir osiker pd vad det finns for
miljévinliga alternativ (s. 18).

Energieffektivitet, miljoeffekter vid avfallshantering och méjlig-
heter till dteranvindning ir viktiga aspekter. Det kan vara miljs-
missigt fordelaktigt att vilja en produkt av hégre kvalitet med
lingre livslingd framfér en med ligre kvalitet och kortare livslingd
(s. 16).

33 Buying green! A handbook on environmental public procurement (SEC [2004] 1050).

3 Kommissionen anfér: “For example, you need to disseminate information to the public.
You may decide to purchase printed flyers, posters, brochures and newspaper ads. However,
if you think in terms of possible solutions rather than in terms of actual needs, you may
decide on more environmentally friendly solutions, such as dissemination of information by
electronic means, using websites or e-mails.” (s. 13).
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Om de tekniska specifikationerna utformas med hinvisning till
en standard kan en upphandlande enhet stilla hogre krav d4n som
foljer av standarden givet att detta inte dr diskriminerande for
leverantérerna (s 18).”

Miljomirken kan anvindas bla. som ett hjilpmedel vid
utformningen av de tekniska specifikationerna och som ett bevis
for att uppstillda krav dr uppfyllda. Det gir dock aldrig att kriva
att en leverantdér skall vara ansluten till ett visst system for
miljémirkning (s. 19). Vissa miljomirken, diribland det europeiska
miljomirket (den s.k. EU-blomman) och Svanen-mirket, mot-
svarar hogt stillda krav pd 6ppenhet och vetenskaplig noggrannhet
och ir icke-diskriminerande. Miljomirken som bygger pé kriterier
avseende ett foretags allminna forhillningssitt eller dr av mer
allmint etisk karaktir kan diremot inte anvindas (s. 20).

En upphandlande enhet kan kriva att en vara ir tillverkad av ett
visst material, under forutsittning att kravet inte ir diskrimi-
nerande och inte hindrar den fria rérligheten av varor och tjinster.
Aven krav pi att varan inte innehiller imnen som ir skadliga for
miljon eller folkhilsan kan stillas (s. 22).

Det ir tilldtet att stilla krav pd produktionsmetoder. Sidana krav
skall ha ett samband med tillverkningen av produkten och bidra till
dess egenskaper utan att egenskaperna nédvindigtvis ir synliga.
Som exempel nimns el frin fornybara energikillor, organiskt
producerade livsmedel och timmer som avverkats pi ett
miljomissigt hillbart och lagligt sitt (s. 22 {f.).

En leverantér som slutligt démts for Gvertridelse av nationell
miljolagstiftning eller varit féremal foér ett liknande beslut kan
uteslutas frin en upphandling, givet att dvertridelser av sddant slag
enligt den nationella lagstiftningen anses som ett brott mot
yrkesetiken eller allvarligt fel i yrkesutévningen (s. 26 £.).

En upphandlande myndighet far kriva att anbudsgivarna visar sin
tekniska kapacitet i syfte att visa att stillda miljokrav uppfylls. Det
kan t.ex. vara friga om férmdgan att minimera avfall, undvika
lickage av férorenande produkter, reducera brinslekostnader eller
minimera stdrningar av naturskyddsomriden (s. 27 ff.). EMAS-
registrering kan vara ett sdtt att visa att kravet dr uppfyllt. En
upphandlande myndighet fir dock inte kriva att leverantéren har
en sidan registrering eller uppfyller samtliga krav for registrering.

> Kommissionen hinvisar i sammanhanget till European Committee for Standardization
(CEN), www.cenorm.be, och dess Environmental helpdesk.
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Krav pd miljohinsyn kan stillas i tilldelningsfasen, under forut-
sittning att kraven har samband med féremaélet for kontraktet, att
de inte innebir fér stora inskrinkningar i leverantorens frihet,
omnimns vid annonseringen och stdr i 6verensstimmelse med
grundliggande principer 1 gemenskapsritten. Vart och ett av de
kriterier som anvinds fér att bestimma det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet behéver inte ge den upphandlande enheten en
ekonomisk foérdel, men kriterierna maiste tillsammans gora det
mojligt att avgora vilket anbud som ger bist valuta for pengarna
(s.31).

Anvindningen av livscykelkostnader, diribland driftkostnader
for t.ex. vatten och energi och kostnader for avfallshantering, som
kriterium kan géra det mojligt att vid sidan av ekonomiska férdelar
ocksd vinna miljomissiga férdelar (s. 34 f.).

Upphandlande myndigheter kan genom krav pi fullgérandet
stilla krav pa hur transport och leverans sker. Ett exempel ir krav
pd att produkter skall levereras i koncentrerad form till den plats
dir en tjinst eller byggentreprenad utfors eller till en viss jirnvigs-
station eller hamn. Ett annat exempel dr krav pd att transporten
sker under ligtrafik (s. 36 f.).

Sociala krav

I en gronbok frin kommissionen konstateras att ”[u]pphandlande
enheter kan anmodas att genomféra olika arbetsmarknads- och
socialpolitiska aspekter vid sina upphandlingar, eftersom offentliga
inkép 1 sjilva verket kan vara ett viktigt medel att pdverka
ekonomiska aktérers agerande.”*® Kommissionen syftar bl.a. pd vad
den kallar positiva dtgirder och exemplifierar med att offentlig
upphandling kan anvindas for att skapa en stadigvarande avsitt-
ningsmdjlighet {6r en skyddad verkstad som annars inte skulle tila
konkurrensen frdn vanliga féretag. Kommissionens uttalanden
faller tillbaka p3 artikel 2 i EG-férdraget.”

I en annan gronbok frén kommissionen konstateras att socialt
ansvarsfulla 16sningar férekommer 1 alla typer av féretag men att
fraimst de stora féretagen satsar pa socialt ansvar.” Vidare sigs att

3 Offentlig upphandling inom europeiska unionen: Overviganden infér framtiden, KOM
(1996) 583 slutlig, punkt 5.39.

’KOM (1996) 583 slutlig, punkt 5.38.

3% Frimjande av en europeisk ram fér foretagens sociala ansvar, KOM (2001) 366 slutlig,
punkt 5.
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EU intresserar sig fér foretagens sociala ansvarstagande eftersom
detta anses pd ett positivt sitt kunna bidra till att uppnd det
strategiska mélet for den s.k. Lissabonstrategin (som innebir att
EU skall bli ”virldens mest konkurrenskraftiga och dynamiska
kunskapsbaserade ekonomi, med mojlighet till hdllbar ekonomisk
tillvixt med fler och bittre arbetstillfillen och en hégre grad av
social sammanhillning”).”

I samma gronbok sigs att ett globalt samférstdnd behover
utvecklas om vilken typ av information som skall ingd 1 féretagens
rapportering om sitt sociala ansvarstagande (Corporate Social
Responsibility, CSR), om rapporteringens utformning och om
tillférlitligheten hos utvirderings- och revisionsférfarandet. Detta
bl.a. f6r att undvika kritik mot att féretagens rapporter endast ir av
public relations-karaktir.* Kommissionen berér dven den flora av
s.k. sociala mirken som vixt fram.*" Offentlig upphandling nimns
som ett omride som kan ha betydelse i sammanhanget.*

De sociala aspekterna av offentlig upphandling har iven be-
handlats i ett tolkningsmeddelande frdn kommissionen.* Tanken ir
att "meddelandet ... skall gora det mojligt att pd bista sitt ta olika
sociala hinsyn i samband med offentlig upphandling och dirmed
bidra till en hallbar utveckling, dvs. till sivil ekonomisk tillvixt
som sociala framsteg och hinsyn till miljén.” (s. 27).*

Det konstateras att de divarande upphandlingsdirektiven sak-
nade bestimmelser om frimjande av sociala mil. Kommissionen
anser dock att ”gillande gemenskapsritt pd omridet for offentlig
upphandling erbjuder ett antal méjligheter som — om de utnyttjas
pd limpligt sitt — gér det mojligt att nd de efterstrivade mélen.”
(s. 28).

Begreppet sociala hinsyn skall ges en vid tolkning. Det ticker
tgirder for att trygga de grundliggande rittigheterna och prin-

¥ KOM (2001) 366 slutlig, punkt 6.

“KOM (2001) 366 slutlig, punkterna 66 och 73. Normer for CSR-redovisning har
utarbetats av bl.a. de europeiska och internationella revisorsfederationerna (FEE och IFAC).
“KOM (2001) 366 slutlig, punkterna 79-83. Idén bakom sociala mirken ir att genom
mirkning av en vara garantera att varan har framstillts under anstindiga villkor, vilket antas
dka konsumentens incitament att kopa varan.

2 KOM (2001) 366 slutlig, punkt 83.

# Tolkningsmeddelande frin kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pd
offentlig upphandling och om méjligheterna att ta sociala hinsyn vid offentlig upphandling,
KOM (2001) 566 slutlig, EGT nr C 333, 28.11.2001, s. 27. Meddelandet utgir frin de
tidigare upphandlingsdirektiven men torde fortfarande ha aktualitet.
*Tolkningsmeddelandet ir en uppféljning av ett tidigare meddelande frin kommissionen
om offentlig upphandling, KOM (1998) 143 slutlig. I det tidigare meddelandet uttalades att
”[u]pphandlande enheter kan ... anmodas att verkstilla vissa delar av arbetsmarknads- eller
socialpolitiken via sina upphandlingar” (punkt 4.4).

189



Miljokrav, sociala krav och andra sarskilda krav SOU 2006:28

ciperna om likabehandling och icke-diskriminering. Aven itgirder
med anledning av nationell lagstiftning och gemenskapslagstift-
ning® inom det sociala omridet avses. Sociala hinsyn kan vidare
vara att genom s.k. preferensklausuler frimja integrering av ut-
slagna eller att tillimpa positiv sirbehandling (s. 28).

Det forsta tillfillet att stilla sociala krav dr nir den upphandlande
myndigheten bestimmer vad som skall byggas eller képas. Myndig-
heten har i princip ritt att bestimma vad som skall upphandlas.
Moijligheten att stilla sociala krav dr stérst vid upphandling av
byggentreprenader och tjinster eftersom det betriffande sidana
kontrakt kan stillas krav pd hur kontraktet skall fullgéras (s. 28).
Vid upphandling av varor ir mdgjligheten att — utdver valet av vad
som skall upphandlas — ta sociala hinsyn mer begrinsad. Féremailet
for upphandlingen fir inte bestimmas p3 ett sddant sitt att endast
inhemska leverantorer kan delta 1 upphandlingen.

Krav pd tillverkningsprocessen fir stillas om det bidrar till att
beskriva produktens egenskaper 1 férhillande till egenskaperna hos
konkurrerande produkter. Alternativa anbud med t.ex. forslag pd
olika tekniska lésningar f6r att 6ka tillgingligheten f6r funktions-
hindrade hos en viss utrustning eller en viss tjinst kan anvindas
(s. 29).

Det erinras om att en leverantdr som brutit mot lagstiftning
inom det sociala omrddet kan uteslutas om 6vertridelsen enligt
nationell lagstiftning utgér ett brott mot yrkesetiken eller ett
allvarligt fel 1 yrkesutévningen (s. 30). Ndgon gemenskapsrittslig
definition av begreppet allvarligt fel i yrkesutévningen finns inte.
Medlemsstaten fir definiera begreppet i sin nationella lagstiftning
och sjilv avgéra om underldtenhet att fullgéra vissa skyldigheter pd
det sociala omridet utgor ett sddant fel. Ett exempel som anges ir
att en inhemsk leverantdr som inte upprittat en jimstilldhetsplan,
trots att sddan skyldighet foreligger enligt den nationella lagstift-
ningen, kan uteslutas férutsatt att underlitenheten utgor ett all-
varligt fel i yrkesutévningen enligt nationella regler.

Hinsyn fir tas till leverantérens kompetens inom det sociala
omridet om denna styrker den tekniska férmigan. Exempel som
ges dr krav pd erfarenhet av att forestd ett daghem eller av att

# Bland de exempel som ges nimns Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG av
den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare 1 samband med tillhandahillande av
tjinster (utstationeringsdirektivet) och ridets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om
tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rittigheter vid
Sverldtelse av foretag, verksamheter eller delar av féretag eller verksamheter (6verldtelse-
direktivet).
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anordna utbildning f6r ldngtidsarbetslésa. En annan sak dr leveran-
térens “sociala férmdga” (eller ”sociala ansvar”), i meningen socialt
och etiskt ansvarstagande utdver vad lagstiftningen kriver, som fir
beaktas endast om den styrker leverantdrens tekniska kapacitet att
fullgéra ett aktuellt kontrake (s. 31).

Under rubriken Tilldelning av kontrakt konstateras att upprik-
ningen i upphandlingsdirektiven av de kriterier som anvinds for att
avgora vilket anbud som ir det ekonomiskt mest foérdelaktiga ir
exemplifierande och att dven andra kriterier in de som nimns far
anvindas (s. 31). For tilldelningskriterier 1 allminhet giller att icke-
diskrimineringsprincipen skall iakttas och att kriterierna skall ge
den upphandlande myndigheten en ekonomisk férdel. Kriterierna
skall gora det mojligt for den upphandlande myndigheten att
avgora vilket anbud som bist uppfyller myndighetens behov inom
ramen fér den enskilda upphandlingen. Ett tilldelningskriterium
skall gora det mojligt att bedéma en produkts eller tjinsts inne-
boende egenskaper och miste dirfor vara direkt kopplat till det
som upphandlas.* Ett ”socialt kriterium” i meningen att kriteriet
gor det mojligt att bedéma t.ex. kvaliteten hos en tjinst som ir
avsedd for en viss missgynnad samhillsgrupp kan anvindas om det
bidrar till att bestimma vilket anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga.

Ett ulldelningskriterium som innebidr krav pd t.ex. visst antal
anstillda frin en viss kategori eller p4 att en jimstilldhetsplan skall
upprittas anses strida mot upphandlingsdirektiven eftersom ett
sddant kriterium inte gér det mojligt att bedéma en produkts eller
tjansts inneboende egenskaper och dirmed inte bidrar till att
identifiera det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Vidare skulle
ett sddant kriterium bedémas som oférenligt med WTO:s avtal om
offentlig upphandling (Government Procurement Agreement,
GPA) (s. 32).”

* Kommissionen hinvisar till bl.a. generaladvokatens férslag till avgdrande den 5 juni 2001 i
de foérenade milen C-285/99 och C-286/99, Lombardini, dir generaladvokaten i fotnot 23
yttrar foljande. ”The criteria used to determine the most economically advantageous tender
must be directly linked to the purpose of the contract and may concern quality, price,
technical merit, aesthetic and functional characteristics, environmental characteristics,
running costs, cost-effectiveness, after-sales service and technical assistance, delivery date
and delivery period or period of completion”.

¥ Kommissionen tilligger féljande (fotnot 53 i tolkningsmeddelandet). Vissa stater som har
skrivit under avtalet har uttryckligen infort forbehdll som innebir att de upphandlande
myndigheterna kan tillimpa ett socialt tilldelningskriterium vid upphandling. USA har t.ex.
infért ett undantag som gor det mojligt att férbehdlla vissa upphandlingar 4t minoriteter.
Sidana forbehill har diremot inte gjorts av EU. Hirav foljer att sddana kriterier generellt
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I avsnittet om kontraktstilldelning behandlas vidare under
rubriken Det ”tillkommande kriteriet” EG-domstolens domar i
malen Beentjes och Nord-Pas-de-Calais. Angiende Beentjes uttalas
foljande (s. 32).

[D]omstolen fann att ett kriterium avseende anstillning av

lingtidsarbetslosa varken hade nigot samband med bedémningen av

anbudssékandenas ekonomiska och finansiella limplighet, tekniska

kapacitet och férméga eller med de tilldelningskriterier som avses i

direktivet. Domstolen ansdg vidare att ett sidant kriterium icke desto

mindre var férenligt med upphandlingsdirektiven om det stod i

Overensstimmelse med samtliga relevanta principer i gemenskaps-
ratten.

Angdende det villkor som var aktuellt i mélet Nord-Pas-de-Calais
och som var kopplat till kampen mot arbetslsheten anférs att EG-
domstolen ansig att ett sidant villkor kunde tillimpas om det
overensstimde med de grundliggande principerna i gemenskaps-
ritten. Enligt kommissionens uppfattning ansdg domstolen vidare
att villkoret kunde tillimpas endast i det fall d& den upphandlande
myndigheten var tvungen att 6verviga tvd eller flera ekonomiskt
likvirdiga anbud.” Kommissionen tilligger att villkoret av med-
lemsstaten i friga (Frankrike) betraktades ”som ett icke avgdrande
tillkommande kriterium efter det att anbuden blivit jimférda ur
rent ekonomisk synpunkt.” (s. 32).

Domstolens resonemang 1 Beentjes och Nord-Pas-de-Calais kan
enligt kommissionens uppfattning tillimpas betriffande andra
villkor p4 det sociala omridet (s. 32).

Aven mojligheten att stilla krav pd kontraktets fullgérande
berérs. Kommissionen talar i termer av kontrakts- eller "utforar-

villkor” och anfér bla. (s. 33).

Uttorarvillkoret dr en forpliktelse som den som tilldelas kontraktet
miste acceptera och som ir kopplat till hur kontraktet skall utféras.
Det dr darfor i princip tillrickligt att anbudsgivarna nir de limnar sitt
anbud 3tar sig att uppfylla detta krav i den hindelse de fir kontraktet.
Ett anbud frin en anbudsgivare som inte accepterar ett sidant villkor
skulle inte dverensstimma med kravspecifikationen, och anbudet kan

sett miste betraktas som ofdrenliga med bestimmelserna i direktiven, sirskilt bestimmelser-
na om tilldelning av kontrakt.”. GPA berérs nigot i avsnitt 10.5.5.

* Brian Bercusson och Niklas Bruun anfér att ”there is certainly no suggestion ... that the
Court intended to postulate a second proviso to that of fundamental principles, or,
specifically, that social criteria were a secondary factor in any sense, let alone be used only in
selecting between economically equivalent tenders.”, Ruth Nielsen och Steen Treumer (ed.),
The New EU Public Procurement Directives, Djof Publishing, 2005, s. 110. Férfattarna
syftar pd punkt 50 1 domen 1 Nord-Pas-de-Calais, se avsnitt 6.4.3.
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dirfor inte godtas. Utforarvillkoren behdver diremot inte uppfyllas
for att vederborande skall kunna limna in anbud.

Vidare ges exempel pd utférarvillkor motsvarande dem som numera
anges 1 beaktandesats 33 1 det klassiska direktivet och i beaktand-
esats 44 1 forsérjningsdirektivet. Ett ytterligare exempel som anges
ir krav pd leverantdren att vid fullgérandet av kontraktet vidta
tgirder for att frimja jimstilldhet eller mangfald pd arbetsplatsen.

Avslutningsvis sigs att det forefaller svirare att tillimpa utférar-
villkor vid upphandling av varor. Villkor som innebir krav pi
indring av organisationen, strukturen eller policyn hos en leveran-
tér som ir etablerad i en annan medlemsstat dn den upphandlande
myndigheten riskerar att vara diskriminerande eller medféra ett
oberittigat handelshinder.

Betriffande upphandling utanfér det direktivstyrda omridet sigs
att de upphandlande myndigheterna har fritt spelrum att faststilla
och tillimpa ”sociala urvals- och tilldelningskriterier” forutsatt att
de grundliggande bestimmelserna och principerna i EG-férdraget
foljs, sdrskilt principerna om éppenhet och likabehandling (s. 34).

Tolkningsmeddelandet berdr dven vissa arbetsrittsliga aspekter.
Utredningen tar upp ndgra av dessa i kapitel 10 om ILO:s kon-
vention nr 94 och upphandlingsdirektiven.

6.5 De nya upphandlingsdirektiven och forslagen i
delbetdnkandet

De i delbetinkandet foreslagna lagarna om upphandling har ut-
formats i nira O6verensstimmelse med innehdllet 1 respektive
direktiv.

I beaktandesats 1 i bdda direktiven foérklaras att direktiven
bygger pd EG-domstolens praxis om tilldelningskriterier. Det
anges vidare att denna praxis tydliggér de upphandlande enheter-
nas” méjligheter att tillgodose den berérda allminhetens behov pa
miljdomrddet och det sociala omridet. En férutsittning ir att de
valda kriterierna ir kopplade till kontraktsféremalet, att de inte ger
den upphandlande enheten obegrinsad valfrihet samt att de ut-
tryckligen anges och 6verensstimmer med grundliggande gemen-
skapsrittsliga principer.

# Nir inget annat sigs eller framgir f6rstds med upphandlande enhet sivil upphandlande
myndigheter inom den klassiska sektorn som upphandlande myndigheter och enheter inom
forsorjningssektorerna.
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Dessa principer riknas upp 1 beaktandesats 2 1 det klassiska
direktivet som anger att tilldelning av kontrakt skall ske med
respekt for principerna 1 EG-fordraget, sirskilt principerna om fri
rorlighet, likabehandling, icke-diskriminering, omsesidigt er-
kinnande, proportionalitet och dppenhet. Motsvarande framgir av
beaktandesats 9 i forsorjningsdirektivet. Principerna dger giltighet
dven vid upphandling utanfér det direktivstyrda omridet.

I beaktandesats 5 i det klassiska direktivet och 1 beaktandesats 12
i forsérjningsdirektivet finns en direkt hinvisning till artikel 6 i
EG-fordraget. Av beaktandesatserna framgir att respektive direktiv
syftar till att klargora hur de upphandlande enheterna kan bidra till
att skydda miljén och frimja en hillbar utveckling samtidigt som
de ges mojlighet att erhilla bist virde for pengarna.

Beaktandesats 29 1 det klassiska direktivet har bla. féljande
lydelse.

En upphandlande myndighet som vill faststilla miljokrav i de tekniska
specifikationerna for ett bestimt kontrakt fir foreskriva sirskilda
miljoegenskaper, t.ex. en viss produktionsmetod, och/eller sirskilda
miljoetfekter f6r grupper av varor eller tjinster. Den fir, men ir inte
skyldig att, anvinda limpliga specifikationer som faststillts f6r miljo-
mirken, t.ex. det europeiska miljdmirket, (multi)nationella miljo-
mirken eller andra miljomirken, om kraven {6r mirket har utarbetats
och antagits pd grundval av vetenskapliga ron eller genom ett for-
farande i vilket de berérda parterna, t.ex. statliga organ, konsumenter,
tillverkare, distributérer och miljdorganisationer, kan delta och om
miljomarket ir tillgingligt for samtliga berdrda parter. Den upphand-
lande myndigheten bér di det ir mojligt faststilla tekniska specifika-
tioner for att ta hinsyn till kriterier avseende tillginglighet f6r funk-
tionshindrade eller formgivning med tanke pd samtliga anvindares
behov. De tekniska specifikationerna bér tydligt anges si att alla
anbudsgivare vet vad de krav som den upphandlande myndigheten
faststillt omfattar.

Beaktandesats 42 1 forsorjningsdirektivet dr i nu aktuell del i
princip likalydande.

Enligt artikel 23.3 a 1 det klassiska direktivet och artikel 34.3 a i
forsorjningsdirektivet skall de tekniska specifikationerna vara
utformade pd vissa alternativa sitt. De kan utformas genom en
hinvisning till de tekniska specifikationer som definieras 1 en bilaga
till vardera direktivet (bilaga VI till det klassiska direktivet och
bilaga XXTI tll férsérjningsdirektivet). Av definitionerna i dessa
bilagor framgir att uttrycket tekniska specifikationer anvinds i
direktivet i en betydelse som innefattar olika egenskaper hos det
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som skall upphandlas, diribland ”niv8 pid miljéprestanda” och
”produktionsprocesser och -metoder”.

Tekniska specifikationer berdrs dven i beaktandesats 29 i det
klassiska direktivet och beaktandesats 42 i forsérjningsdirektivet.
Som exempel pi sirskilda miljdegenskaper som kan foreskrivas
nimns “en viss produktionsmetod, och/eller sirskilda miljoeffekter
for grupper av varor eller tjinster”.

I delbetinkandet foreslog utredningen att definitionerna i de
nimnda bilagorna skulle tas in i1 férordning eller myndighets-
foreskrifter (s. 290 {. och 487).

Enligt 8 kap. 1 § andra stycket den klassiska lagen och 11 kap 1 §
andra stycket forsérjningslagen bor, nir sd ir mojligt, de tekniska
specifikationerna faststillas med hinsyn till kriterier avseende
tillginglighet for funktionshindrade eller formgivning med tanke
pd samtliga anvindares behov.

I 8 kap. 3 § den klassiska lagen (artikel 23.3.b i direktivet) och
11 kap. 4§ forsorjningslagen (artikel 34.3 b 1 direktivet) anges
vidare att miljdegenskaper kan ingd i de tekniska specifikationerna,
nir specifikationerna utformas i form av prestanda- eller funktions-
krav. S&dana krav miste dock vara si utformade att anbudsgivarna
kan bilda sig en bestimd uppfattning om féreméilet f6r upphand-
lingen och den upphandlande enheten kan genomféra upphand-
lingen. Av 8 kap. 9 § den klassiska lagen (artikel 23.6 1 direktivet)
och 11 kap. 10§ f6rsérjningslagen (artikel 34.6 1 direktivet)
framgdr att specifikationer som faststillts f6r miljomirken fir
anvindas for att ange miljdegenskaper 1 form av prestanda- eller
funktionskrav férutsatt bl.a. att miljdmirkena uppfyller vissa férut-
sittningar.

Beaktandesats 6 1 det klassiska direktivet och beaktandesats 13 i
forsorjningsdirektivet anger att ingenting i respektive direktiv bér
hindra vidtagande eller genomférande av sidana itgirder som
behévs for att skydda allmin ordning, allmin moral och allmin
sikerhet, att skydda minniskors och djurs hilsa och liv eller fér att
bevara vixter, 1 synnerhet med sikte pd en héllbar utveckling, under
forutsittning att dtgirderna Sverensstimmer med férdraget. Inne-
hillet 1 beaktandesatserna motsvarar delar av artikel 30 1 EG-
fordraget som anger vilka hinsyn som kan motivera uttryckliga
inskrinkningar i den fria rérligheten fér varor.

Av beaktandesats 33 1 det klassiska direktivet och beaktande-
sats 44 1 forsorjningsdirektivet framgdr att villkoren for fullgéran-
det av ett kontrakt dr férenliga med respektive direktiv om de inte
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ir direkt eller indirekt diskriminerande och om de har bekantgjorts
for leverantérerna. I beaktandesatserna anges som exempel krav
som syftar till att frimja yrkesutbildning pd arbetsplatsen, anstill-
ning av personer som har sirskilda svirigheter att komma in pd
arbetsmarknaden, bekimpning av arbetslosheten eller skydd av
miljén. Ett krav kan vara att l3ngtidsarbetslésa skall anlitas nir
kontraktet fullgérs. Ett annat kan gilla utbildning fér arbetslosa
eller ungdomar. Ytterligare krav kan vara att bestimmelserna i
grundliggande ILO-konventioner som inte har inférlivats med
nationell lagstiftning skall f6ljas eller att ett stdrre antal personer
med funktionshinder skall anstillas in vad som krivs enligt
nationell lagstiftning.

I 1kap. 8§ den klassiska lagen (artikel 19 1 direktivet) och i
1 kap. 11 § forsorjningslagen (artikel 28 i direktivet) anges att en
upphandlande enhet fir reservera deltagandet i upphand-
lingsforfaranden for s.k. skyddade verkstider eller foreskriva att
kontrakten skall fullgéras inom ramen fér skyddad anstillning, om
majoriteten av de berérda arbetstagarna ir personer med funktions-
hinder som pd grund av funktionshindrets art eller svirighet inte
kan utdva yrkesverksamhet pd normala villkor (angdende begreppet
skyddade verkstider se s. 210 1 delbetinkandet).

Enligt 8 kap. 14 § den klassiska lagen (artikel 27.1 i direktivet)
och 11 kap. 16 § forsorjningslagen (artikel 39.1 1 direktivet) fir en
upphandlande enhet i férfrigningsunderlaget upplysa om vilka
myndigheter som kan limna en anbudssékande eller anbudsgivare
information om de bestimmelser om bl.a. miljoskydd, arbetar-
skydd och arbetsvillkor som kommer att gilla vid utférandet av de
tjinster eller byggentreprenader som omfattas av kontraktet.

Enligt 8 kap. 15 § den klassiska lagen (artikel 26 1 direktivet) och
11 kap. 17§ f6rsorjningslagen (artikel 38 1 direktivet) fir en
upphandlande myndighet stilla sirskilda krav pd hur kontraktet
skall fullgéras, under forutsittning att kraven ir férenliga med
gemenskapsritten och anges i annonsen om upphandling eller i
forfrigningsunderlaget. Sociala krav och miljékrav nimns sirskilt i
paragraferna.

I 12 kap. 2 § den klassiska lagen (artikel 45.2 ¢ och d 1 direktivet)
och 16 kap. 3 § forsorjningslagen (artikel 54.4 i direktivet) finns
bestimmelser om att en leverantdr kan uteslutas frin deltagande i
upphandlingsférfaranden, om leverantdéren har démts for brott

% De konventioner som torde avses giller foreningsfrihet, tvingsarbete, diskriminering och
barnarbete (se vidare avsnitt 10.5.5).
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avseende yrkesutdvningen (hir borde 1 enlighet med direktivtexten
ha valts ordet yrkesetiken) eller har gjort sig skyldig till allvarligt
fel 1 yrkesutdvningen. Av beaktandesatserna 34 och 43 1 det
klassiska direktivet och beaktandesatserna 45 och 54 andra och
tredje styckena i forsérjningsdirektivet framgdr att 6vertridelse
av nationella bestimmelser som genomfor utstationeringsdirek-
tivet, arbetslivsdirektivet’ och likabehandlingsdirektivet® eller av
nationell miljélagstiftning kan utgéra grund for uteslutning.

For att en leverantor skall komma i friga for ett kontrakt krivs
att den tekniska kapaciteten ir sddan att leverantdren kan férvintas
kunna fullgéra kontraktet. Enligt 13 kap. 9§ 7 och 13§ den
klassiska lagen (artikel 48.2 f och artikel 50 i direktivet) och 15 kap.
15 § forsérjningslagen (artikel 52.3 1 direktivet) fir en upphand-
lande enhet, d& det ir pdkallat, kriva att leverantdrerna anger de
dtgirder f6r miljdledning som de kommer att tillimpa nir ett
kontrakt avseende byggentreprenad eller tjinster fullgérs och
dessutom kriva vissa bevis om att leverantéren uppfyller vissa
miljéledningsstandarder.

Om tilldelningen av ett kontrakt sker pd grundval av vad som ur
den upphandlande enhetens synvinkel ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet skall den upphandlande enheten enligt 14 kap.
1 § den klassiska lagen (artikel 53.1 a 1 direktivet) och 17 kap. 1 §
forsorjningslagen (artikel 55.1 a i direktivet) tillimpa olika kri-
terier. Bland de exempel pd kriterier som anges i de bada artiklarna
finns miljegenskaper.

Beaktandesats 46 tredje och fjirde styckena i det klassiska
direktivet har féljande lydelse.

Nir de upphandlande myndigheterna viljer att ge kontraktet till det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, skall de utvirdera anbuden for
att faststilla vilket som har det bista forhdllandet mellan kvalitet och
pris. For att gora detta skall de faststilla de ekonomiska och kvalitativa
kriterier som i sin helhet méste géra det mojligt f6r den upphandlande
myndigheten att faststilla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.
Faststillandet av dessa kriterier beror pd féremilet f6r upphandlingen,
eftersom dessa mdste gora det mojligt att utvirdera varje anbuds
prestanda i forhdllande till féremdlet f6r upphandlingen, enligt
definitionen i de tekniska specifikationerna, samt att utvirdera for-
hillandet mellan kvalitet och pris 1 varje anbud.

3! Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en allmin ram fér
likabehandling i arbetslivet.

2 Rédets direktiv 76/207/EEG om genomférandet av principen om likabehandling av
kvinnor och min i friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor.

197



Miljokrav, sociala krav och andra sarskilda krav SOU 2006:28

For att garantera likabehandling bor tilldelningskriterierna gora det
mojligt att jimfora anbuden och bedéma dem pi ett objektivt sitt.
Om dessa villkor ir uppfyllda, kan ekonomiska och kvalitativa tilldel-
ningskriterier, samt de kriterier som giller uppfyllande av miljskrav,
gora det mojligt f6r den upphandlande myndigheten att tillgodose den
berdrda offentliga enhetens behov, s som de ir formulerade i specifi-
kationerna for upphandlingen. Det ir enligt samma villkor som en
upphandlande myndighet fir anvinda kriterier som syftar till att till-
godose sociala krav som bland annat tillgodoser behov — faststillda i
specifikationerna fér upphandlingen — hos sirskilt missgynnade be-
folkningsgrupper, till vilka férménstagarna/anvindarna av de bygg-
entreprenader, varor och tjinster som ir féremdl for upphandlingen
hor.

Beaktandesats 55 tredje stycket i f6rsérjningsdirektivet ir i princip
likalydande men uppfyllande av miljékrav” anges som exempel pd
”ekonomiska och kvalitativa tilldelningskriterier”.

6.6 Andra lander
6.6.1 Belgien

Enligt ett cirkulir pd ministernivd den 27 januari 2005 skall bl.a.
upphandlande enheter pd federal nivd inom den klassiska sektorn
tillimpa vissa ekologiska och etiska krav vid upphandling av sddana
varor som riknas upp 1 cirkuliret, t.ex. kaffe, kontorsmateriel och
motorfordon.” Vigledningar foér att stilla sidana krav har
sammanstillts p3 regerings- respektive myndighetsniva.”*

Betriffande inkép av motorfordon ges som exempel pd hur ett
miljékrav kan anvindas som tilldelningskriterium att den upp-
handlande enheten anger att ett ligre koldioxidutslipp in vad som
krivs enligt de tekniska specifikationerna kommer att virderas. Ett
exempel pd kontraktsvillkor avseende fullgérandet som anges 1
vigledningen avseende kontorsutrustning 4r att utrustningens
emballage skall vara gjort av dtervunnet material och tas om hand
av leverantéren.

53 Circulaire P&O/DD/1. — Mise en oeuvre de la politique de développement durable lors
des marchés publics de fournitures lancés par des pouvoirs adjudicateurs de lautorité
fédérale qui appartiennent aux secteurs classiques

>* Guide méthodologique d’achat de véhicules motorisés a l'usage des administrations
fédérales (approuvé par le gouvernement le 04/06/2004), Guide méthodologique d’achat de
matériel informatique, de télécopie et de photocopie a 'usage des administrations fédérales
(approuvé par le gouvernement le 23/12/2004) och www.guidedesachatsdurables.be
(sammanstilld av Le service public de programmation (SPP) Intégration Sociale Lutte contre
la Pauvreté et Economie Sociale).
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Enligt vigledningen om hallbara inkép (achats durables) bor en
upphandlande enhet som t.ex. skall képa kaffe stilla sdvil miljokrav
som sociala krav. Miljokraven innebir bl.a. att vissa bekimpnings-
medel inte fir anvindas. De sociala kraven innebir att arbetet pd
plantager och i fabriker skall ske med respekt fér ILO:s grund-
liggande konventioner och nationell arbetsrittslig lagstiftning; t.ex.
skall arbetstagarna fi 16n i nivd med nationell minimilén. Fér att
visa att kraven dr uppfyllda kan leverantoren dberopa olika typer av
mirken® eller avge en férsikran att kraven ir uppfyllda. Mgjlighet
till avstingning frn deltagande i framtida upphandlingar av en
leverantdr som avgett en falsk forsikran finns.

6.6.2 Danmark®
Miljokrav

Enligt § 1 Miljebeskyttelsesloven” skall lagen *medvirke till at
verne natur og milje, si samfundsudviklingen kan ske pi et
baredygtigt grundlag i respekt for menneskets livsvilkdr og for
bevarelsen af dyre- och plantelivet.” T § 6 sidgs att ”[o]ffentlige
myndigheder skal virke for lovens formil ved anleg og drift af
offentlige virksomheder samt ved indkeb og forbrug.”

Konkurrencestyrelsen har sammanstillt en vigledning om
méjligheterna att ta miljéhinsyn i samband med upphandling.”®
Vigledningen dr frdn &r 2002. Vigledningen utgdr frin kommis-
sionens tolkningsmeddelande (se avsnitt 6.4.4). Vigledningen
riktar sig till “ministerier, kommuner, amter og offentlige insti-
tutioner”.

> Ett exempel som nimns ir mirken som i#r certifierade av Fairtrade Labelling
Organizations International (FLO). Det svenska "Rittvisemirkt” ir ett sidant mirke.

*De nya upphandlingsdirektiven har genomforts genom “Bekendtgorelse om
fremgangsmiderne ved indgdelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige
tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter” (BEK nr 937 af
16/09/2004) och ”Bekendtgerelse om fremgangsmaderne ved indgdelse af kontrakter inden
for vand- og energiforsyning, transport samt posttjenester” (BEK nr 936 af 16/09/2004) som
bida tridde 1 kraft den 1 januari 2005. Utanfér det direktivstyrda omridet giller Lov om
indhentning af tilbud i bygge- og anlegssektoren (LOV nr 338 af 18/05/2005, tilbudsloven).
Upphandling av varor och tjinster utanfor det direktivstyrda omridet styrs diremot endast
av EG-fordragets principer om fri rérlighet, likabehandling, icke-diskriminering osv.

7 Bekendtgorelse af lov om miljebeskyttelse, LBK nr 753 af 25/08/2001, lagen ir tillginglig
p3 www.retsinfo.dk.

8 Offentlige grenne indkeb - en vejledning i mulighederne for at varetage miljehensyn i
forbindelse med atholdelse af udbud. Vigledningen ir tillginglig p Konkurrencestyrelsens
hemsida, www.ks.dk.
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Inledningsvis konstateras bl.a. att ett stort antal myndigheter vill
integrera miljéhinsyn 1 sina upphandlingar men avhills av osiker-
het om vilka begrinsningar som giller. Vidare noteras bla. ett
stigande antal klagom3l med anledning av miljékrav 1 samband med
upphandling.

Myndigheten har goda méjligheter att ta miljéhinsyn nir den
bestimmer vad som skall upphandlas. Férema&let f6r upphandlingen
far dock inte bestimmas pa ett sidant sitt att det blir friga om ett
handelshinder. Ett exempel ir om den upphandlande myndigheten
kriver att energi som levereras enbart skall vara framstilld i
vindkraftverk (vindmeller) eftersom sidan framstillning i princip
uteslutande férekommer i Danmark och Nederlinderna. Leveran-
térer frin andra medlemsstater hindras di frin att delta 1
upphandlingen trots att dven andra framstillningssitt kan vara
miljévinliga.

Exempel pd godtagbara krav vid byggentreprenader ir att kriva
att byggnader som uppfors skall vara 13genergihus eller att toaletter
som installeras skall vara vattensndla. Vid upphandling av tjinster
kan miljohinsyn tas genom att stilla krav pd hur tjinsten skall
utféras, t.ex. genom att kriva att rengdringsmedel som anvinds
uppfyller vissa miljokrav. Vid upphandling av varor kan sjilva valet
av vara inbegripa miljohinsyn, t.ex. om myndigheten bestimmer
sig for att tillgodose ett visst transportbehov genom att képa cyklar
i stillet for bilar.

De tekniska specifikationerna kan innehilla miljokrav. Exempel
som ges dr krav pd att mébler till en skola skall vara framstillda
utan anvindning av organiska l6sningsmedel eller tungmetaller och
krav pd att madrasser skall vara fyllda med ett material som inte ir
ozonnedbrytande och férsedda med utbytbara 6verdrag. Miljs-
mirken godtas sd linge den upphandlande myndigheten godtar
iven annan dokumentation om att en vara uppfyller vissa miljékrav.
Myndigheten kan t.ex. inte kriva att toalettpapper skall vara Svan-
mirkt men diremot att det skall uppfylla Svanenmirkets kriterier;
ett Svanmirkt papper anses di uppfylla myndighetens krav men
dven annan dokumentation méste accepteras.

Exempel pd krav som kan stillas p&8 produktionsprocessen ir
krav pd att energi skall komma frin férnybara energikillor och att
livsmedel till daghem skall vara ekologiskt framstillt.

Av vigledningen framgdr vidare att en leverantér som ir démd
for overtridelse av miljolagstiftningen kan uteslutas. Vad som i
ovrigt utgdr ett sddant allvarligt fel 1 yrkesutdvningen som kan

200



SOU 2006:28 Miljokrav, sociala krav och andra sarskilda krav

medfora uteslutning anses oklart. Dock méste det finnas ett sam-
band mellan felet och det som upphandlas.

Det dr mojligt att ta miljohinsyn vid utformningen av kraven pd
leverantorens tekniska kapacitet om kraven ir kopplade till fore-
mélet for upphandlingen.

Krav pd miljéledning hos leverantéren kan stillas. Ett exempel idr
att en kommun som upphandlar stidtjinster kriver att de som
utfér tjinsterna har utbildats i hantering av rengdringsmedel.
Kommunen kan di ange att s.k. EMAS-registrering® ir ett sitt att
visa att kravet dr uppfyllt.

Betriffande miljokrav som tilldelningskriterium konstateras med
hinvisning till EG-domstolens dom i mélet Concordia att dven
kriterier som avser forhdllanden som inte direkt kommer den
upphandlande myndigheten till godo (men tillgodoser ett samhills-
intresse) godtas. Exempel pd tilldelningskriterier dr energiférbruk-
ning hos en vara vid anvindning, mingd avfall som produceras och
for vars omhindertagande den upphandlande myndigheten har
kostnader, nivd pd nedsmutsning och utslipp av giftiga imnen.

Slutligen konstateras att en upphandlande myndighet har vida
mojligheter att ta miljohinsyn genom att stilla krav pd hur
kontraktet skall fullgdras. Sidana villkor kan t.ex. gilla hur varor ir
forpackade vid leverans eller dteranvindning av avfall som anvind-
ningen av en vara ger upphov till.

Vid upphandling utanfér det direktivstyda omridet finns
mojligheter att ta miljohinsyn. I den s.k. tilbudsloven anges
”pavirkning af miljeet” som ett kriterium for att faststilla vad som
ir det ekonomiskt mest foérdelaktiga anbudet (§ 8).

Sociala krav

Konkurrencestyrelsen har sammanstillt en vigledning om mojlig-
heterna att ta sociala hinsyn i samband med offentlig upphand-
ling.” Vigledningen ir frin &r 2004. Den utgdr frdn kommissionens
tolkningsmeddelande (se avsnitt 6.4.4) och fr8n en vigledning
sammanstilld av Erhvervsministeriet 4r 2000.°'

% Se avsnitt 6.4.2.

% Sociale hensyn ved offentlige indkeb — en vejledning i mulighederne for at tage sociale
hensyn ved udbud. Vigledningen ir tillginglig pd www.ks.dk.

¢! Sociale klausuler i praxis. Vigledningen ir tillginglig pd Gkonomi- og Erhvervsministe-
riets hemsida, www.oem.dk.
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Inledningsvis framgdr att offentliga myndigheter pa senare &r har
visat ett stigande intresse for att ta sociala hinsyn i samband med
offentlig upphandling. Vidare framgar att sddana hinsyn i princip
kan tas under alla faser av ett upphandlingsférfarande.

Myndigheten har goda mojligheter att vilja att upphandla en vara
eller tjinst 1 6verensstimmelse med sin sociala mélsittning; det kan
t.ex. vara friga om upphandling av utbildning foér lingtidsarbetslosa
(langtidsledige), av specialutrustning fér funktionshindrade eller av
en lekplats. Naturligtvis f&r kontraktsféremalet inte bestimmas pd
ett sddant sitt att endast inhemska leverantdrer kommer i friga i
praktiken.

Sociala krav kan ingd i de tekniska specifikationerna. Ett exempel
ir att datorer skall kunna anvindas av synskadade. Ett annat, som
avser upphandling av byggentreprenader, ir nationellt bestimda
krav pd att byggnader som ir tillgingliga f6r allminheten skall vara
tillgingliga for funktionshindrade och ha toaletter anpassade for
denna grupp.

Sociala krav kan stillas pd produktionsprocessen forutsatt att
kraven ir nédvindiga for att tillgodose myndighetens behov och
att de har en koppling till kontraktsféremalet. Kraven fir inte vara
diskriminerande vare sig fér vissa verksamheter eller for verk-
samheter frin vissa linder.

Vad giller sociala hinsyn som tilldelningskriterium redogérs
bla. fér de bedomningsgrunder som framgdr av EG-domstolens
praxis. Mot bakgrund av kommissionens tolkning av Nord-Pas-de-
Calais konstateras att det finns ”grund til at vaere forsigtig, indtil
sporgsmilet er endeligt afklaret.” (s. 15).

Den bista mojligheten att ta sociala hinsyn ir genom att stilla
krav p& hur kontraktet skall fullgéras. Ett sidant krav skall vara
bekantgjort, sakligt, icke-diskriminerande, proportionellt och fir
inte exporteras. Det sist nimnda “exportférbudet” innebir att
kravet enbart far stillas nir prestationen skall utféras i Danmark
(typiskt sett upphandling av entreprenader eller tjinster).

Nir ett fullgérandevillkor formuleras ir det sirskilt viktigt att
beakta hur ménga personer som villkoret skall ticka, hur de skall
rekryteras, hur avgrinsningen av gruppen skall géras, vilka krav
som kan stillas pd leverantérens personalpolitik och vilka kontroll-
och sanktionsméjligheter som skall finnas.
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Dirtill kommer att det 1 Danmark finns ett s.k. socialt index
utarbetat av Socialministeriet &r 2000.% Detta index anvinds for att
mita det sociala ansvaret inom en viss verksamhet (offentlig eller
privat). Det kan anvindas i ett fullgérandevillkor pd det sittet att
den leverantdr som fatt kontraktet dliggs att inom en viss tid efter
det att det aktuella arbetet inletts svara pd frigor med anknytning
till index.

I Erhvervsministeriets vigledning talas bla. om tvi slag av
fullgérandevillkor. Det ena slaget av villkor syftar till att integrera
personer som stdr utanfér arbetsmarknaden. Det andra syftar till
att forebygga att redan anstillda blir utslitna. Vidare ges exempel pd
fullgérandevillkor. Det ir friga om krav pd att kontraktet till viss
del skall fullgéras av personer med varaktig nedsittning av arbets-
férmédgan, av personer som varit arbetslésa viss tid eller av personer
som av vissa skil inte har mojlighet att f6rsorja sig sjilva eller sin
familj. Det kan dven — med avseende pd fullgérandet av det aktuella
kontraktet — vara friga om krav pd likabehandling av arbetstagare
med olika etnisk tillhérighet eller krav pd viss personal- eller
arbetsmiljopolitik.

Sociala hinsyn kan tas idven vid upphandling utanfér det
direktivstyrda omridet. Tillbudsloven nimner — till skillnad frin
miljohinsyn — inte sociala hinsyn som ett tilldelningskriterium
men hindrar inte att de anvinds.

6.6.3 Finland

I 49 § 1 forslag till lag om offentlig upphandling, som utredningen
fatt del av, sigs bl.a. att ”[d]en upphandlande enheten kan faststilla
specialvillkor fér upphandlingskontraktet vilka kan avse sirskilt
miljéaspekter och sociala aspekter, sésom genomférande av utbild-
ning pi arbetsplatsen, anstillningsvillkor eller andra frigor med
anknytning till arbetstagares anstillningsvillkor och arbetsfor-
hillanden eller anstillande av personer med funktionshinder. En

62 Index ir tillgingligt pd Socialministeriets hemsida, www.social.dk. Det ”Sociale Indeks er
et selvevalueringsvarktej [...] som offentlige og private virksomheder kan anvende til at
mile, hvor socialt ansvarlige virksomheden er. Resultatet er en vardi mellem 0 og 100.
Indekset bestdr af en lang rekke udsagn vedrerende socialt ansvar. Der er bl.a. udsagn, der
handler om at forebygge, at medarbejdere udstedes fra arbejdsmarkedet, udsagn om, at
fastholde medarbejdere pd arbejdspladserne, selvom de méske ikke lengere er 1 besiddelse af
deres fulde arbejdsevne og udsagn, der handler om at personer, der stir udenfor
arbejdsmarkedet, kan {4 fodfaste.”
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forutsittning ir att villkoren féljer gemenskapens regelverk och att
de anges i upphandlingsannonsen eller anbudsférfrigan.”

Riktlinjer angdende anvindandet av miljékrav har sammanstillts
av Finlands miljécentral som ir en myndighet under Miljoministe-
riet. Riktlinjerna ir tillgingliga endast p8 finska.

6.6.4 Nederlanderna®

Det ir frivilligt f6r upphandlande enheter att stilla miljékrav och
sociala krav. En praktisk vigledning har tagits fram pd uppdrag av
det nederlindska miljédepartementet (Ministerie van Volkshuis-
vesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer [VROM]). Vig-
ledningen ir ett program fér hillbara inkép (duurzaam inkopen)
och avser sdvil miljdaspekter som sociala aspekter. Den ir for
nirvarande tillginglig endast pd hollindska.

6.6.5  Storbritannien®
Inledning

I Storbritannien pdgér ett intensivt arbete med att utveckla vad som
betecknas som ”sustainable procurement” (i utredningens 6versitt-
ning ungefir hillbar upphandling). For en stor del av arbetet an-
svarar Office of Government Commerce (OGC) som ir en myn-
dighet under finansdepartementet (The Treasury). En av OGC:s
uppgifter ir att ge myndigheter och andra upphandlande enheter
radgivning och vigledning betriffande upphandling.

Vad som avses med begreppet ”sustainable procurement”
forklaras pd foljande sitt i OGC:s “Statement on Efficiency and
Sustainable Procurement” frin februari 2005.

Sustainable procurement refers to all “policy-through-procurement”
issues — where public procurement is seen as a lever to achieve wider
policy objectives. These include environmental or “green” issues; the
creation of jobs and wealth in regeneration areas; opportunities for

¢ Upphandlingsdirektiven har i sin helhet genomférts i Nederlinderna med verkan fr.o.m.
den 1 december 2005. Vad giller upphandling utanfér det direktivstyrda omridet finns inte
nigra allminna regler. En ny ramlagstiftning skall dock ge méjlighet till sidan reglering.

¢ Upphandlingsdirektiven har genomférts i England och Wales samt Nordirland genom The
Public Contracts Regulations 2006 SI 2006 No 5 och The Utilities Contracts Regulations
2006 SI 2006 No 6 som har tritt i kraft den 31 januari 2006. Genomférandet i Skottland sker
separat.
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Small and Medium Enterprises (SMEs) and Ethnic Minority
Businesses (EMBs); fair trade and the inclusion of developing
countries; adult basic skills; disability, race and gender equality;
innovation; and the promotion of ongoing and contestable supplier
markets [...].

OGC framhailler i samma dokument att méjligheten att genomfora
hallbar upphandling styrs av de EG-rittsliga upphandlingsreglerna
och av den nationella officiella upphandlingspolicyn om ”Value for
Money”. Med uttrycket avses att “decisions in public procurement
must be based on an assessment of whole life cost and quality (or
fitness for purpose), rather than lowest price alone.”.

I mars 2005 presenterade den brittiska regeringen en strategi for
hallbar utveckling (Securing the Future) och — tillsammans med
Wales, Skottland och Nordirland — ett strategiskt ramverk for
hillbar utveckling (One future — different paths).®® Ett led i den
brittiska regeringens strategi ir upprittandet av en “Sustainable
Procurement Task Force” som 1 april 2006 skall presentera en
nationell handlingsplan fér héllbar upphandling inom den
offentliga sektorn.*

Upphandling utanfér det direktivstyrda omridet ir inte
lagreglerad. I stillet giller ”policyregler” i kapitel 22 1 Government
Accounting med Procurement Policy Guidelines 1 bilaga 22.2 ill
samma kapitel. Den vigledande principen dr Value for Money.

Miljokrav

OGC och Department for Environment, Food and Rural Affairs
(DEFRA) har sammanstillt en vigledning f6r mojligheterna att ta
miljdhinsyn i samband med upphandling.*” Vigledningen ir frin ir
2003 och riktar sig till upphandlande myndigheter. Av vigled-
ningen framgdr bl.a. f6ljande.

Myndigheten har stora méjligheter att ta miljshinsyn nir den
formulerar sitt behov. Nigra exempel som ges ir att upphandla
utrustning for videokonferenser i stillet for affirsresetjinster eller
att vinda sig till leverantdrer som anvinder sig av dtervinningsbara
forpackningar for sina varor i stillet f6r att upphandla tjinster for
hantering av avfall.

¢ Bida dokumenten ir tillgingliga pA OGC:s hemsida, www.ogc.gov.uk.
¢ Ytterligare information finns pd www.sustainable-development.gov.uk.
¢ Joint note on Environmental Issues in Purchasing, October 2003.
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Aven nir de tekniska specifikationerna sammanstills finns goda
mojligheter att ta miljohinsyn. Myndigheten kan vilja dtervunnet
papper, “gron” el och ligenergialternativ. Miljohinsyn kan tas
genom krav pd prestanda, material och produktionsprocess. Krav
pa produktionsprocessen kan vara att livsmedel skall vara organiskt
odlade, att el skall vara ”gron” eller att timmer skall vara héllbart
avverkat.

Miljhinsyn kan tas vid urvalet av leverantérer. Det kan vara friga
om uteslutning av en leverantor pd grund av brott eller allvarligt fel
1 yrkesutévningen, som kan vara miljorelaterat. Krav pd leveran-
torens tekniska kapacitet (inbegripet hur miljékrav enligt tidigare
kontrakt fullgjorts) kan omfatta miljohinsyn. Bevis pd den tek-
niska kapaciteten méste ha en direkt koppling till det som upp-
handlas. Den upphandlande myndigheten fir t.ex. inte begira
upplysningar om leverantérens allminna policy i vidare mé&n dn vad
som krivs for att bedéma dennes férmdga att tillhandahilla det
som skall upphandlas.

Principen om Value for Money har betydelse vid kontrakts-
tilldelningen och motsvaras av vad som i de gemenskapsrittsliga
upphandlingsreglerna avses med det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Det understryks att ”[v]alue for money is not about
securing the lowest initial price; it is defined as the optimum
combination of whole-life costs and quality to meet the user’s
requirement.” Exempel pd miljokrav som kan fungera som tilldel-
ningskriterier dr krav betriffande resurstérbrukning (av t.ex. energi
och vatten) eller kostnader f6r hantering av avfall.

Moijligheten att ta miljshinsyn genom att stilla krav pd hur
kontraktet skall fullgéras nimns.

Sociala krav

I OGC:s och DEFRA:s vigledning avseende miljéhinsyn berérs
dven mojligheten att ta sociala hinsyn. Det sigs att ”[i]n general,
the scope to take social issues into account during the procurement
process is more limited than for environmental issues because, by
virtue of their nature, they are less likely to be clearly related to the
subject of the contract.” Det konstateras att sociala aspekter frimst
ir aktuella vid upphandling av tjinster (och inte av varor).
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OGC har i februari 2006 presenterat en vigledning avseende
”Social issues in purchasing”.’. Vidare har Commission for Racial
Equality gett ut en vigledning angiende “Race Equality and Public
Procurement” som vinder sig till upphandlande myndigheter och
leverantérer.”’

6.6.6  Osterrike

§21.6 och 7 i den federala upphandlingslagstiftningen frin ir
20027 hade féljande lydelse (understrykningar tillagda).”!

Im Vergabeverfahren ist auf die Umweltgerechtheit der Leistung
bedacht zu nehmen. Dies kann insbesondere durch die Beriick-
sichtigung 6kologischer Aspekte bei der Beschreibung der Leistung,
bei der Festlegung der technischen Spezifikationen oder durch die
Festlegung konkreter Zuschlagskriterien mit 6kologischem Bezug
erfolgen. — Im Vergabeverfahren kann auf die Beschiftigung von
Frauen, Von Personen im Ausbildungsverhiltnis, von Langzeit-
arbeitslosen, von behinderten und iltern Arbeitnehmern sowie auf
Massnahmnen zur Umsetzung sonstiger sozialpolitischer Belange
bedacht genommen werden. Dies kann insbesondere durch die
Beriicksichtigung derartiger Aspekte bei der beschreibung der
Leistung, bei der Festlegung der technischen Spezifikationen, durch
die Festlegung konkreter Zuschlagskriterien oder durch die
Festlegung von Bedingungen im Leistungsvertrag erfolgen.

I den nya upphandlingslagstiftningen som tridde i kraft den
1 februari 20067 finns likalydande bestimmelser. Bestimmelserna
tycks dven gilla utanfor det direktivstyrda omridet.

¢ Vigledningen ir tillginglig pd www.ogc.gov.uk.

¢ Vigledningen ir tillginglig pi www.cre.gov.uk.

7% Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen, BvergG, (BGBI. I Nr. 99/2002).

'T en engelsk &versittning som utredningen fitt del av har lagrummen f6ljande lydelse
(understr. hir). ”The award procedure shall pay attention to the effect of the supply, work
or service on the ecological balance. This may result in particular in considering ecological
aspects when describing the supply, work or service, laying down the technical specification
or specific award criteria based on ecological aspects. — The award procedure may take into
consideration aspects of employment of female persons, persons in the vocational training
phase, long term unemployed people, handicapped or older employees, as well as measures
implementing other objectives of social policy. This may result in particular in taking into
consideration aspects as mentioned above when describing the supply, work or service,
laying down the technical specification by specific award criteria or by conditions stipulated
in the purchase contract.”

72 Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 2006 —
BvergG 2006).
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6.6.7 Norge
Inledning

Som part i EES-avtalet omfattas Norge av de EG-rittsliga
upphandlingsreglerna.” De nya upphandlingsdirektiven férvintas
genomféras i Norge under viren 2006.™

Det EG-rittsliga regelverket har genomférts genom ”Lov om
offentlige anskaffelser av 16. juli 1999 nr69”, “Forskrift om
offentlige anskaffelser” (FOR 2001-06-15 nr 616) och Forskrift
om innkjepsregler for oppdragsgivere innen vann- og energi-
forsyning, transport og telekommunikasjon (forsyningssek-
torene)” (FOR 2003-12-05 nr 1424).” Fér upphandling som inte
omfattas av EES-avtalet (och WTO-avtalet om offentlig upp-
handling) giller mindre detaljerade regler i del IIT av Forskrift om
offentlige anskaffelser. Enligt foreskriften giller vidare ett
nationellt troskelvirde om 500000 norska kr fér “direkte
anskaffelse”.

Miljokrav

Enligt § 611999 &rs lag skall bl.a. ”[s]tatlige, kommunale og fylkes-
kommunale organer” vid planeringen av en upphandling ta hinsyn
till livscykelkostnader och miljomissiga konsekvenser av anskaff-
ningen. Denna skyldighet aterspeglas i §5-1 1 forskrift om
offentlige anskaffelser som anger vad forfrigningsunderlaget skall
innehdlla. Dir sigs bl.a. f6ljande.

Anskaffelsen ber spesifiseres ved en behovsspesifikasjon eller angivelse
av funksjonskrav. Ved utformningen av kravene skall det legges vekt
pd livssykluskostnader og miljemessige konsekvenser av anskaffelsen.
Det skal s3 langt det er mulig stilles konkrete miljokrav til produktets
ytelse eller funksjon.

73 Artikel 65.1 1 EES-avtalet och bilaga X VT till detta avtal.

74 Moderniseringsdepartementets (numera Fornyings- og Administrasjonsdepartementet)
pressmeddelande nr 60/2005 den 13 december 2005. I pressmeddelandet sigs att Norge inte
kan genomfora de nya upphandlingsdirektiven forrin dessa formellt har blivit en del av EES-
avtalet, vilket forvintas ske under viren 2006.

7> Fr.o.m. den 20 oktober 2005 giller regleringen avseende den klassiska sektorn genom-
gdende for bla. statliga och kommunala myndigheter. Detta framgdr av § 3 (2) i foreskriften
angdende forsérjningssektorerna.
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Nirings- och Handelsdepartementet har ir 2004 sammanstillt en
vigledning angdende miljéhinsyn i samband med offentlig upp-
handling.”

Inledningsvis kommenteras den upphandlande myndighetens
skyldighet enligt § 6 11999 &rs lag att beakta livscykelkostnader och
miljémissiga konsekvenser av en upphandling. Typiska livscykel-
kostnader ir kostnader f6r underhll, drift och utrangering. Miljs-
missiga konsekvenser avser bla. rivaruférbrukning, férorenande
utslipp och avfallsmingd. Det éverlimnas till den upphandlande
enheten att avgdra hur dessa kostnader m.m. skall uppskattas och
hur omfattande bedémningen skall vara.

Skyldigheten aktualiseras férst och frimst nidr myndigheten
viljer vad som skall upphandlas. Exempel som ges ir att vilja ett
vattenburet virmesystem framfoér direktverkande el eller att vid
upphandling av arkitekt- eller prospekteringstjinster formulera
uppdraget si att livscykelkostnader m.m. beaktas. Ett annat
exempel ir att vid upphandling av informationstjinster ligga vikt
vid att informationsspridningen kan ske elektroniskt i stillet for
genom distribution av trycksaker. Ytterligare exempel ir att vid
upphandling av lokala budtjinster vilja cykelbudstjinster.

Den lagreglerade skyldigheten medfér att livscykelkostnader
beaktas pd ett systematiskt sitt nir myndigheten tar stillning till
vilken 16sning eller vilken produkt som skall upphandlas. Detta ir
av sirskild betydelse vid driftsinkép av olika slag (t.ex. avseende
produktionsanliggningar, fordon, kontorsutrustning eller VVS-
anliggningar).

Foreskriftens uppmaning att tillimpa behovs- eller funktions-
baserade specifikationer syftar till att stimulera till innovativa
milj6lésningar. En annan mojlighet som anges 1 vigledningen ir att
tillita alternativa anbud. Den upphandlande myndigheten ir i
princip fri att stilla stringare krav pd det som upphandlas in vad
som giller enligt nationella féreskrifter och standarder.

Betriffande uteslutning av en leverantér som ”i sitt yrke har
gjort seg skyldig i alvorlige forsemmelser mot faglige og etiske krav
1 vedkommende bransje” (§§ 8—12 och 15-12 i forskrift om offent-
lige anskaffelser) konstateras att praxis saknas om hur ling tid en
overtridelse har relevans men att bla. overtridelsens art och
eventuella registrering i belastningsregister eller liknande kan antas
vara av betydelse.

76 Miljo- og regelverket for offentlige anskaffelser.
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Av vigledningen framgir att den upphandlande myndigheten
inte kan stilla ett allmint krav pd att leverantdren skall ha ett
miljéledningssystem. Myndigheten kan diremot kriva att leveran-
toren skall ha miljéledningskompetens med avseende pd det som
upphandlas.

Vid kontraktstilldelningen kan enligt vigledningen et milje-
relatert kriterium ... gis vesentlig vekt”. Ett sddant kriterium kan
t.ex. avse 1 hur hég grad en vara bestr av dteranvint material eller
innehdller miljéfarliga kemikalier eller avse ett fordons utslipps-
nivd. Livscykelkostnader kan anvindas som ett tilldelningskrite-
rium. Vigledningen ger som exempel att en upphandlande myndig-
het som upphandlar mélningsarbeten viljer ett anbud med nigot
hégre pris och lingre varaktighet hos det upphandlade arbetet in
ett anbud med kortare varaktighet hos det som upphandlas.

Villkor om hur kontraktet skall fullgéras kan t.ex. vara att varor
skall levereras utan emballage, att emballaget skall vara gjort av
dtervunnet material eller att leverantdren utan kostnad fér myndig-
heten skall ta hand om utrangerade elektriska produkter och
ansvara for att produkterna limnas till en godkind &tervinnings-
anliggning. Myndigheten kan kriva att leverantdren ir ansluten till
ett system for dtervinning s linge det inte ir svdrare for utlindska
leverantdrer dn f6r norska att uppfylla kravet.

Vid upphandling under det nationella troskelvirdet har myndig-
heten stérre mojligheter att stilla miljokrav.

Sociala krav

Den utredning som 1&g till grund for det aktuella regelverket om
upphandling inom den klassiska sektorn hade bl.a. i uppdrag att
“utrede og ta stilling til i hvilken utstrekning regelverket for
statlige anskaffelser pd en hensiktsmessig mite kan benyttes til &
oppfylle en del andre behov enn de rent anskaffelsespolitiske, og i
nodvendig utstrekning fremme forslag til regler.”” Nigra allminna
regler om sddana krav féreslogs inte. Utredningen lyfte diremot
fram — 1 form av en s.k. checklista — vissa omstindigheter som

77 Offentlige anskaffelser, Utredning (NOU 1997:21) fra Utvalget for revidering av det
statlige anskaffelseregelverket oppnevnt ved kongelig resolusjon 27. oktober 1995, se
avsnitt 1.1. Utredningen ir tillginglig pd Internetadressen odin.dep.no/nhd/norsk/bn.html.
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borde beaktas vid en eventuell framtida behandling av frigan.
Checklistan har féljande lydelse.”

1. Hovorfor onsker man d bruke krav ved offentlige anskaffelser som
virkemiddel for 4 lose det aktuelle problemet? Det samfunns-
messige kravet ber ha en tilknytning til det innkjepsfaglige.
Dersom tilknytningen er svak, mi det neye vurderes om kravet
likevel skal innfores. Dersom det ikke er noen slik tilknytning, er
det liten grunn til 4 benytte statlige anskaffelser som virkemiddel.

2. Er kravet i overensstemmelse med Norges internasjonale for-
pliktelser? Dersom kravet ikke er 1 overensstemmelse med
internasjonale avtaler, herunder EJS-avtalen, kan det ikke
gjennomfores.

3. Erdet mulig & utforme kravet slik at det gir klare kriterier for valg i
anskaffelsessammenbeng? Ettersom samfunnsmessige krav ut fra
definisjonen ikke er forretningsmessige kan de vare vanskelige &
anvende sammen med andre rent forretningsmessige hensyn.
Man m& unng3 at skjennsmessige vurderingstemaer av samfunns-
messig karakter blandes sammen med forretningsmessige hensyn
i vurderingen av hvem som skal f3 kontrakten.

4. Vil praktiseringen av kravet muliggiore klare ansvarsforbold til
fagmyndighet pd omrddet, og skape ryddige forhold med hensyn til
kontroll? Pi flere omrider der det vurderes i innfere sam-
funnsmessige krav finnes det fagmyndigheter og spesielle tilsyns-
myndlgheter som har ansvar for 4 kontrollere at lover og regler
pd omrddet folges. Det er viktig at man ved 1nnf@rmg av sam-
funnsmessige krav ikke plegger oppdragsgiver 4 fore kontroll pd
omréder der det allerede finnes egne kontrollorganer.

5. Sulles det store kompetansekrav? Det kan ikke stilles krav til at
oppdragsgiver skal ha kompetanse utover det rent innkjeps-
faglige. Det mi derfor ikke innferes samfunnsmessige krav der
oppdragsgiveren skal vare i stand til 4 vurdere de samfunns-
messige konsekvenser av f eks 4 velge en leverander fremfor en
annen eller som krever inngdende kjennskap til det fagomridet
kravet relaterer seg til. Dette vil bade vare arbeidskrevende for
oppdragsgiveren og kan medfere ulik praktisering av det sam-
funnsmessige kravet. Klare utformede kriterier og gode veiledere
vil kunne avhjelpe slike problemer.

6. Er det mulig d utforme klare sanksjonsmonstre Dersom det ikke
kan utformes klare sanksjonsmenstre er det fare for at kravet vil
f3 liten effekt. Dersom leveranderer ikke har tilstrekkelig sterke
incitamenter til & oppfylle kravet, har det derfor liten hensikt &
innfere det. Det er videre viktig at det er forholdsmessighet
mellom sanksjoner og manglende oppfyllelse av kravene.

78 Se avsnitt 7.1.3 1 NOU 1997:21.
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6.6.8 Japan

Utredningen har fitt del av lagstiftning frin Japan angiende miljs-
hinsyn vid offentlig upphandling.”

Syftet med lagstiftningen ir bla. att uppmuntra till miljo-
anpassad upphandling pd statlig och lokal nivd. I lagen anvinds
begreppet “eco-friendly goods, etc.” fér att beteckna varor och
tjinster som uppfyller vissa i lagen angivna kriterier. Vid offentlig
upphandling skall strivan vara att vilja sddana varor och tjinster
*while giving consideration to the appropriate use of the budget”
(artikel 3.1).

Lagen innehiller vidare bestimmelser om bl.a. utarbetande av en
grundliggande statlig miljépolicy (artikel 6), om miljépolicy pd
departementsnivd (artikel 8) och lokal nivd (artikel 10) och om
utbildningsinsatser i syfte att 6ka miljdmedvetenheten hos foretag
och enskilda (artikel 3.2). En statlig miljépolicy har utarbetats i
februari 2005; Basic Policy on promoting Green Purchasing.
Inledningsvis anférs att ”[i]t is hoped that local governments,
enterprises, and citizens will also make a commitment to the
procurement of eco-friendly goods by taking this basic policy into
consideration.”

6.7 Utredningens synpunkter pa méjligheterna att
stalla miljokrav, sociala krav och andra sarskilda
krav

6.7.1 Inledning

Av flera olika skil ir det vanligen svirt att gora nigra bestimda
uttalanden om tolkningen och tillimpningen av gemenskapens
rittsakter. Ett av skilen ir att de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna sillan ir fullstindiga eller klara, vilket givetvis giller dven viss
nationell lagstiftning. Ett annat dr att det oftast inte finns tillging
till nigra klargérande uttalanden i férarbetena till gemenskapens
rittsakter om den nirmare innebdrden av en oklar eller ofullstindig
bestimmelse. Det finns inte heller méjlighet att dra ndgra sikra
slutsatser av nationell praxis, eftersom det endast ir EG-domstolen
som kan gora auktoritativa uttalanden om tolkningen och

7 Law Concerning the Promotion of Procurement of Eco-friendly Goods and Services by
the State and Other Entities (Law on Promoting Green Purchasing), Law No.100 of 2000.
Lagstiftningen ir tillginglig i engelsk version pd www.env.go.jp/en/lar/green/index.html.
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tillimpningen av gemenskapsritten. Vad nu sagts giller generellt
och allts dven i friga om bestimmelserna om upphandling.

Det ir dirfér uppenbart att bestimmelsernas innebérd, 1 den
mén den inte ir tydlig eller framgir av EG-domstolens redan
meddelade domar, kommer att behéva klarliggas. I nigon mén kan
detta goras i nationell lagstiftning men slutligen dr det EG-
domstolen som nir den blir understilld en tolkningsfriga fir
avgéra innebérden. Dessvirre ger inte heller EG-domstolens
domar alltid nigon heltickande foérklaring av gemenskapsritten.
Domstolen svarar pd frigor om gemenskapsrittens ritta innebord
som stillts i en begiran om férhandsavgorande eller tar stillning till
kommissionens péstienden om fordragsbrott. Det ankommer
enligt domstolen regelmissigt pd den nationella domstol som
begirt ett férhandsavgérande att tillimpa EG-domstolens tolkning
av gemenskapsritten pd den sirskilda situation som skall bedémas
av den nationella domstolen. Dirtill kommer att EG-domstolen i
flera fall har forklarat att ett férhillande 1 och for sig inte strider
mot gemenskapsritten men forsett godkinnandet med forbehallet
att detta giller endast om grundliggande gemenskapsrittsliga prin-
ciper iakttas, vilket miste bedémas av den nationella domstolen.

Utredningen har av de skil som nu nimnts inte mojlighet att
gora nigra lingtgdende uttalanden om den ritta innebérden av
gemenskapsritten, nir denna ir oklar. Utredningens malsittning
med genomgingen 1 detta kapitel ir i stillet att redogéra for
rittsliget, sddant det uppfattas av utredningen, for att gora det
mojligt att pd dagens kunskapsnivd stilla miljokrav, sociala krav
och andra sirskilda krav som inte strider mot gemenskapsritten.

Uppgifter har limnats till utredningen om att det finns ett behov
av att 6ka kunskaperna och kompetensen hos den personal som
hos de upphandlande enheterna sysslar med upphandling. Detta ir
enligt utredningens uppfattning en viktig kvalitetsfriga, sirskilt
som vart arbete entydigt visar att de detaljerade och delvis oklara
bestimmelserna om upphandling i vissa delar ir svéra att tillimpa
idven f6r kunniga och kompetenta upphandlare.
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6.7.2  Forhallanden som ligger utanfor den reglerade
upphandlingen

Innan frigan om mojligheterna att stilla sirskilda krav behandlas
nirmare finns det anledning att gora féljande, i och foér sig
sjilvklara, konstateranden. Bestimmelserna om upphandling
reglerar endast det forfarande som skall féljas vid upphandling.
Frigan om vilka sirskilda krav som kan stillas 1 ett upphand-
lingsirende blir aktuell forst nir ett sddant drende skall inledas. Vad
som foregdr inledandet av ett upphandlingsirende omfattas alltsd i
princip inte av bestimmelserna om upphandling. Dessa begrinsar
dirfor inte en upphandlande enhets ritt att sjilv avgdéra om den har
ett behov som skall tillgodoses genom upphandling och att, om en
upphandling skall genomféras, bestimma vad som skall upphandlas
for ate tillgodose detta behov. Som exempel kan nimnas det fallet
att en kommun har behov av att ta hand om avfallet inom
kommunen. Behovet kan tillgodoses t.ex. genom att avfallet tas om
hand av kommunen i egen regi pd en deponianliggning inom
kommunen (givet att detta enligt gillande nationella bestimmelser
ir tillitet), genom att kommunen upphandlar en egen {érbrin-
ningsanliggning och férbrinner avfallet dir eller genom att kom-
munen efter upphandling skickar avfallet till en befintlig f6rbrin-
ningsanliggning i1 en annan kommun. Valet mellan dessa alternativ
styrs inte av bestimmelserna om upphandling.

Vad nu sagts innebir ocks3 att gemenskapsrittens bestimmelser
om sirskilda krav inte ir tillimpliga di en upphandlande enhet
fattar beslut om att genomféra en upphandling fér att sirskilt
tillgodose t.ex. miljokrav eller sociala krav. Utéver det nyss nimnda
fallet med avfallshantering kan som exempel nimnas att en upp-
handlande enhet kan bestimma sig for att 1 miljoforbittrande syfte
upphandla kalkning av en forsurad sjo eller att uppfylla sina
skyldigheter att ge vird it missbrukare genom att upphandla
behandlingstjinster. Kontraktsféremalet dr d& till sin natur sidant
att det inbegriper miljdaspekter respektive sociala aspekter. Dir-
emot skall naturligtvis den upphandling som sedan féljer genom-
foras enligt gillande bestimmelser.

Ritten att vilja vad som skall upphandlas begrinsas dock pd det
viset att det inte ir tillitet att bestimma féremilet fo6r upphand-
lingen s8 att vissa foretag eller produkter gynnas eller s att andra
inte kan komma i friga. Detta foljer sirskilt av artikel 23.8 1 det
klassiska direktivet och artikel 34.8 i forsorjningsdirektivet och
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innebir sjilvklart att féremédlet for upphandlingen inte kan bestim-
mas som t.ex. svenska personbilar eller personbilar tillverkade i
Goteborg eller Trollhittan.

Slutligen bér framhdllas vikten av att de upphandlande enheterna
gor klart for sig vilket behov det dr som skall tillgodoses genom en
upphandling, eftersom detta ir en forutsittning for att de skall
kunna stilla relevanta och befogade krav. Ju noggrannare behoven
kan faststillas, desto mer exakt kan de sirskilda kraven bestimmas.

6.7.3  Den grundldggande ratten for upphandlande enheter
att bestamma upphandlingskraven

En upphandlande enhet har en lingtgdende frihet att bestimma
vilka krav, diribland miljékrav och sociala krav, den vill stilla 1 ett
upphandlingsirende. Kraven kan, som berérs i beaktandesatserna
och framgir av direktivens artiklar, avse féremilet f6r upphand-
lingen, leverantdrens personliga stillning, leverantérens férmiga att
fullgéra kontraktet och sjilva fullgérandet av detta. Friheten ir
dock inte obegrinsad. Kraven fir t.ex. inte vara si utformade att
visentliga gemenskapsrittsliga principer krinks, t.ex. principerna
om icke-diskriminering och om fri rérlighet f6r varor och tjinster.
Vidare mdste kraven vara kopplade till féremilet for upphand-
lingen. I de nirmast féljande avsnitten behandlas dessa begrins-
ningar nirmare.

Ett krav som stills fir inte anvindas f6r annat in det som kravet
hinfor sig till. Kriterier f6r att utesluta en leverantdr kan inte
anvindas vid val av anbud och krav pd féremaélet f6r upphandlingen
kan inte anvindas f6r att utesluta en leverantér. Diremot behéver
inte bedémningarna av leverantdrerna, anbuden och eventuella
sirskilda krav géras vid olika tillfillen eller i en viss ordning. Ett
anbud som avser bensindrivna personbilar nir upphandlingen giller
etanol- eller gasoldrivna personbilar maste kunna férkastas pa den
grunden att anbudet inte avser féremélet f6r upphandlingen, utan
att ndgon bedémning av leverantdrens kapacitet gérs och utan att
anbudet som sidant bedéms. Detsamma maiste gilla nir en
leverant6r forklarar att han inte kan eller vill uppfylla ett sirskilt
villkor for fullgérandet eller om det framgdr pd annat sitt att sd dr
fallet. I annat fall torde principen om likabehandling &sidosittas.
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6.7.4  De tekniska specifikationerna

Syftet med de tekniska specifikationerna ir att beskriva fér mark-
naden vad det ir som efterfrigas och att ange krav pd féremilet for
upphandlingen mot vilka anbuden sedan kan utvirderas.

De krav som kan stillas 1 de tekniska specifikationerna avser
primirt miljoaspekter och tillginglighetsaspekter.

Allmint giller att det inte dr mojligt att stilla sddana krav att den
fria rorligheten av varor eller av dmnen som ingér i varor hindras,
om varorna eller dmnena lagligen fir tillverkas och siljas 1 en
medlemsstat. Begrinsningar kan dock godtas om de dr motiverade
av bl.a. hinsyn till hilsa, minniskors och djurs liv eller behévs for
att bevara vixter (beaktandesats 6 i det klassiska direktivet och
beaktandesats 13 1 férsorjningsdirektivet).

Som framgdtt av redogorelsen 1 avsnitt 6.5 f6r upphand-
lingsdirektiven och forslagen i delbetinkandet kan tekniska specifi-
kationer anges genom en hinvisning till de tekniska specifikationer
som definieras 1 en bilaga till vardera direktivet, varvid de
egenskaper som krivs av det som skall upphandlas skall omfatta
nivd pd miljoprestanda”. Om de tekniska specifikationerna 1 stillet
utformas 1 form av prestanda- eller funktionskrav kan miljo-
egenskaper ingd i specifikationerna. I det f6rra fallet synes det vara
nddvindigt att de egenskaper som féremdlet f6r upphandlingen
skall ha anges i detalj medan det i det senare fallet ir tillrickligt att
ange vilken effekt som skall uppnas.

EG-domstolens uttalanden i Concordia ir fortfarande relevanta,
sirskilt som de 4terspeglas 1 beaktandesats 1 i1 bida upphand-
lingsdirektiven.

En friga som varit och fortfarande ir aktuell ir vad som krivs for
att ett miljokriterium skall ha samband med féreméilet for upp-
handlingen. Ett krav pd att en produkt inte skall avge farliga imnen
vid anvindning eller inte fir innehdlla imnen som ir skadliga for
miljon eller f6r den allminna hilsan har ett sidant samband.
Detsamma giller t.ex. krav pd att ett fordon har en angiven hogsta
brinsleférbrukning och pd att en byggnad som skall uppféras har
ett energieffektivt uppvirmningssystem.

Ett bekvimt sitt att utforma tekniska specifikationer som
innehdller miljokrav kan vara att hinvisa till kriterier som anvinds i
miljomirkningssystem som t.ex. Svanen eller EU-blomman.

Att ett krav har samband med féremaélet f6r upphandlingen
innebir inte automatiskt att kravet ocksd kan stillas i de tekniska
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specifikationerna. Som exempel kan tas upphandling av virke. Vid
upphandling av virke som ir avsett f6r en konstruktion som ir
utsatt for kraftig miljopdverkan bér den upphandlande enheten
naturligen efterstriva ett hillbart virke. P4 marknaden finns (eller
kan finnas) virke som ir naturligt hillbart och virke som gjorts
motstdndskraftigt genom impregnering med nigot medel. En
upphandlande enhet kan stilla krav pd att virket skall medge att
konstruktionen fir en viss minsta hillbarhetstid. Det finns inte
nigot hinder mot att en upphandlande enhet anger att den vid
utvirdering av anbuden kommer att beakta miljdaspekter avseende
de olika slagen av virke. Leverantdrerna ges 1 detta fall mojlighet att
tillgodose krav pd hillbarhet pd olika sitt. Om enheten av miljoskal
vill undvika impregnerat virke kan krav stillas pd att virket skall
vara naturligt hillbart. Skulle det pi marknaden finnas virke som ir
impregnerat med olika (men lika effektiva) medel kan enheten inte
foreskriva att endast ett impregneringsmedel godtas, eftersom det i
princip inte ir tillitet att i de tekniska specifikationerna ange
tillverkning, ursprung, sirskilt framstillningssitt eller hinvisningar
till bl.a. varumirke. Diremot skulle (sannolikt) kunna féreskrivas
att virket vid anvindning inte f&r avge mer in en viss mingd
angivna skadliga imnen, dven om detta innebir att endast virke
impregnerat med visst eller vissa medel kan komma 1 friga.

Ett exempel frin litteraturen ir att halten PCP i virke enligt ett
totalharmoniserat EG-direktiv inte fir vara hogre dn ett visst virde,
vilket innebir att virke med denna halt av PCP eller ligre miste fa
fritt marknadstilltride.”® Samtidigt uttalas att EG-ritten inte
hindrar en upphandlande enhet frin att efterfriga virke utan PCP,
eftersom sidant virke fir siljas. Det ir i s3 fall enligt utredningens
mening givetvis mojligt dven att bestimma halten PCP till nigot
virde mellan noll och det hogsta tilldtna virdet.

I de nyss angivna fallen avser kravet féremélet {6r upphandlingen
och pdverkar dess egenskaper och funktion. S3 kan sigas vara fallet
dven di ett krav innebir att livsmedel skall vara organiskt odlade
och dirmed presumeras i hogre grad in andra livsmedel vara fria
frin t.ex. rester av bekimpningsmedel. I det fallet avser kravet dven
produktionsmetoden. Detsamma giller krav pd att inkopt el skall
vara producerad av férnybara energikillor. EG-domstolen har
funnit (PreussenElektra och EVN Wienstrom, se avsnitt 6.4.3) att
det varit mojligt att stilla sidana krav pd el. Det ir tydligt att den

8¢ Miljsledning vid upphandling & inkép (utgiven av AB Svenska Miljéstyrningsridet), Jure
forlag AB, 2004, s. 61.
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”grona el” som levereras till den upphandlande enheten har exakt
samma egenskaper och funktion som annan el. Det som skiljer
”gron el” frin annan el dr produktionsmetoden. Det synes alltsd ha
varit mojligt redan enligt de dldre upphandlingsdirektiven att stilla
krav pd en viss produktionsmetod. Denna mgjlighet finns, som
tidigare nimnts, numera inskriven i beaktandesatserna29 i det
klassiska direktivet och 42 i forsorjningsdirektivet, dir det sigs att
det skall vara mojligt att 1 de tekniska specifikationerna foreskriva
en viss produktionsmetod.

En annan friga som giller produktionsmetoder avser trivaror.
Behovet av att skydda hotade regnskogar och andra kinsliga skogar
gor det angeliget att motverka avverkning av trid 1 sddana skogar.
Genom att i de tekniska specifikationerna hinvisa till kriterier som
dterfinns 1 system som Forestry Stewardship Council, FSC, eller
Progamme for the Endorsement of Forest Certfication Schemes,
PEFC, kan krav stillas pg att trivaror som mébler m.m. kommer
fran ett lagligt och hillbart skogsbruk.

Miljsaspekter kan gora sig gillande pa alla stadier av en produkts
liv, dvs. d& den tillverkas, anvinds och tas ur bruk. Nigot hinder
synes inte finnas mot att stilla krav pd att en produkt tillverkas av
material som kan &tervinnas eller teranvindas nir den tas ur bruk
eller 1 annat fall kan omhindertas p8 ett miljévinligt sitt som avfall.

En upphandlande enhet kan i de tekniska specifikationerna
foreskriva att den produkt som skall upphandlas skall tillverkas av
ett sirskilt material. Oavsett om skilet ir ekonomiskt, miljomissigt
eller estetiskt kan enheten bestimma att en byggnad som skall
uppforas skall ha fonsterkarmar av trd, plast eller metall och att
fasaden skall vara av sten, tri, puts eller tegel. Aven om valet av
material gors s& att bara en leverantér eller produkt kan komma 1
friga, vilket normalt inte ir forenligt med gemenskapsritten, kan
situationen vara sidan att detta indd kan vara tillitet. I tex. en
stadsmiljé dir sirskilda hinsyn méste tas till befintlig byggnation
bor det vara mojligt att stilla krav pd att en ny byggnad ges samma
fasadbeklidnad som &vriga byggnader, dven om detta innebir att
fasaden maste forses med lokalt producerat stenmaterial. Det-
samma giller 1 in hégre grad vid tillbyggnad d& krav naturligen kan
stillas pd att tillbyggnaden ges samma utformning som den ur-
sprungliga byggnaden.

Det synes ocksd vara méjligt att i de tekniska specifikationerna
foreskriva att den produkt som skall upphandlas helt eller delvis
tillverkats av dtervunnet material.
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En del tekniska specifikationer ger effekter som ir av ekonomisk
natur. Krav pd en energieffektiv uppvirmning av byggnader kan
antas leda till att kostnaderna f6r uppvirmningen blir ligre in om
kraven inte stills. Aven om merkostnaderna fér att 3stadkomma
den effektiva uppvirmningen (genom t.ex. dyrare virmesystem och
bittre isolering) skulle vara storre dn virdet av effektiviseringarna
av energianvindningen ligger kraven inom ramen fér vad en
upphandlande enhet har ritt att sjilv bestimma och kan dirfér
stillas i ett upphandlingsirende.

Av Concordia framgdr att ett miljokrav inte behéver ha nigon
direkt ekonomisk effekt f6r den upphandlande enheten. I mélet var
frdga om krav som avsdg kviveoxidutslipp och buller frin bussar
som skulle anvindas i stadsmiljé. Kostnaden f6r sddana utslipp och
for buller skulle fi biras av invdnarna i staden och inte direkt av
den upphandlande enheten, men kraven ansigs inte strida mot
gemenskapsritten. Av domen kan (sannolikt) den slutsatsen dras
att ett miljokrav inte behdver ha en direkt positiv ekonomisk effekt
fér den upphandlande enheten.

Om de tekniska specifikationerna utformas med hinvisning till
en standard torde en upphandlande enhet kunna stilla hogre krav
in som foljer av standarden, under foérutsittning att detta inte har
en diskriminerande effekt.

I andra fall in d& upphandlingen avser el eller virke ir det osikert
1 vilken utstrickning det ir mojligt att stilla krav pd produktions-
processen eller produktionsmetoden, om valet av process eller
metod inte har nigon inverkan pi produktens egenskaper eller
funktion. Om t.ex. papper med vissa egenskaper och viss funktion
kan framstillas pd olika sitt, varav nigot ir mer miljévinligt dn ett
annat, uppkommer frigan om en upphandlande enhet har ritt att i
de tekniska specifikationerna foreskriva att det mer miljovinliga
sittet skall anvindas vid tillverkningen. Det férefaller sannolikt att
det ir den 6kade vikt som inom gemenskapen fists vid produk-
tionen av “gron el” och vid skyddet f6r hotade skogar som gjort att
det pd dessa omrdden varit mojligt att stilla krav som inte har med
produktens egenskaper eller funktion att géra. I andra fall bor
forsiktighet iakttas nir det giller att stilla krav pd tillverknings-
processen. Aven om det indirekt ror ”grén el” giller det sagda dven
nir det giller krav pd att en leverantdr vid fullgérandet av ett visst
kontrakt, som avser ndgot annat in just leverans av ”gron el”, skall
anvinda sig av sddan el f6r produktionen av féremilet f6r upp-
handlingen.
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Det fir anses vara en 6ppen friga vilka andra krav med koppling
till EG:s och medlemsstaternas skyldigheter enligt internationella
overenskommelser inom miljdomrddet samt till gemenskapslag-
stiftning inom detta omride som kan stillas.

Sociala krav har sjilvfallet ett samband med féremilet for
upphandlingen om det t.ex. dr friga om att l3ta uppfora en offentlig
byggnad med vissa tillginglighetsstandarder, att utféra tjinster
avseende vird av missbrukare eller anskaffa datorer som kan
anvindas av synskadade. Nir det diremot giller ett krav att anstilla
t.ex. ldngtidsarbetsldsa dr sambandet med féremailet for upphand-
lingen svagare. Det forefaller inte uteslutet att ett sidant krav kan
stillas. En rimlig tolkning ir att ett socialt krav inte fir vara
frimmande 1 den meningen att det inte har med entreprenaden,
tjansterna eller varorna att géra. Exempel pd ett sddant frimmande
krav skulle kunna vara att leverantéren i hela sin verksamhet inte
har mer in en viss andel deltidsarbetande eller visstidsanstillda.

6.7.5 Kuvalifikationskrav m.m. pa leverantorer

En leverantor skall uteslutas frin deltagande 1 ett upphandlings-
forfarande om han démts for vissa brott (deltagande i en kriminell
organisation, bestickning, visst slag av bedrigeri eller penning-
tvitt). Brotten synes inte ha nigot sirskilt samband med miljékrav,
sociala krav eller andra sirskilda krav.

En upphandlande enhet har dirutéver ritt — men ir inte skyldig
— att utesluta en leverantor pd de olika grunder som anges 1 12 kap.
2§ den klassiska lagen och 16 kap. 3 § forsérjningslagen. Bland
grunderna anges att leverantéren har démts fér brott avseende
yrkesutdvningen (bestimmelserna i direktiven talar om att leveran-
téren “enligt de rittsliga bestimmelser som giller i landet ir d6md
for brott mot yrkesetiken”) eller gjort sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutévningen. Som tidigare angetts (avsnitt 6.5) sdgs 1
beaktandesats 43 1 det klassiska direktivet och 1 beaktandesats 54
andra och tredje styckena i férsorjningsdirektivet att dvertridelse
av bla. nationell miljolagstiftning och bristande efterlevnad av
nationella bestimmelser som genomfér likabehandlingsdirektivet
kan ses som ett brott mot leverantdrens yrkesetik eller som ett
allvarligt fel.

Enligt 29 kap. miljobalken straffbeliggs en ling rad dtgirder som
strider mot olika bestimmelser 1 miljobalken och i 30 kap. miljs-
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balken finns bestimmelser om miljésanktionsavgifter. Den som
enligt dessa bestimmelser démts fér brott mot miljébalkens
bestimmelser eller dlagts miljésanktionsavgift far antas ha gjort sig
skyldig till brott mot yrkesetiken eller till allvarligt fel i1 yrkes-
utévningen. Vid bedémningen av om detta skall leda till ute-
slutning méste beaktas flera omstindigheter. Beslutet skall vara
proportionerligt till hur allvarlig den férseelse dr som det ir friga
om. Férseelsens art mdste dirfér beaktas liksom vad leverantéren
har vidtagit for tgirder for att hindra en upprepning. Vidare méste
beaktas om det var friga om en enstaka forseelse eller upprepade
forseelser och om forseelsen begicks nyligen eller for linge sedan.

Som brott mot yrkesetiken eller som fel i yrkesutévningen torde
kunna riknas brott mot t.ex. utstationeringslagen, arbetsmiljs-
lagen, antidiskrimineringslagstiftningen eller, nir det giller tran-
sportdretag, mot trafikregler och regler mot éverlast.”

Av 12 kap. 1 § andra stycket och 2 § andra stycket den klassiska
lagen samt 16 kap. 1§ andra stycket och 3§ andra stycket
forsorjningslagen framgar att uteslutningsgrunderna, nir det giller
juridiska personer, tillimpas pd dem som direkt eller indirekt har
ett bestimmande inflytande 6ver leverantéren.

Krav kan naturligt nog stillas dven pd leverantdrernas tekniska,
yrkesmissiga, ekonomiska och finansiella kapacitet att fullgora
kontrakt. Av dessa kapaciteter synes det i forsta hand vara de
tekniska och yrkesmissiga som ir av intresse. I det fall tillitna
miljokrav stills kan dven en leverantérs ekonomiska och finansiella
kapacitet att genomféra t.ex. nodvindiga investeringar for att
uppfylla tillitna miljokrav ha betydelse.

Varken i direktiven eller 1 de i delbetinkandet limnade lag-
forslagen anges vilka krav som fir stillas pd leverantérernas tek-
niska och yrkesmissiga kapacitet. Diremot anges i 13 kap. 9 § den
klassiska lagen (ndgon motsvarighet finns inte i f6rsérjningslagen)
hur den tekniska kapaciteten kan styrkas. Nir det giller byggentre-
prenader och tjinster kan kapaciteten styrkas genom uppgifter om
de miljoskyddsdtgirder leverantéren kommer att tillimpa vid
fullgérandet av kontraktet, om det med hinsyn till vad kontraktet
avser ir pdkallat med sddana uppgifter (13 kap. 9 § andra stycket 7).
Av bestimmelsen kan den slutsatsen dras att det ir mojligt f6r en

8! Enligt Bruun ter det sig ”[i] ett arbetsrittsligt system som det svenska, dir kollektivavtalen
fyller en grundliggande funktion, ... naturligt att brott mot kollektivavtal kan leda till
bedémningen att en anbudsgivare begdtt ett allvarligt fel vid yrkesutévningen.”
(SOU 2001:31, 5. 448).
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upphandlande myndighet att, nir det ir pdkallat, kriva att skiliga
miljoskyddsdtgirder vidtas vid fullgérandet av kontraktet.

Aven utan att det direkt anges i direktiven borde det vara méjligt
att kriva av en leverantdr att han visar att han har den personal,
utrustning och erfarenhet som krivs for att fullgéra kontraktet pd
ett miljdmissigt onskvirt sitt, t.ex. genom att utféra transporter
energieffektivt eller med miljoklassade fordon.

Det synes inte vara tillitet att som sjilvstindigt krav pi en
leverantér stilla att denne tidigare har fullgjort kontrakt med den
upphandlande enheten. Diremot kan naturligtvis férekomma att en
leverantér tidigare fullgjort kontrakt med leverantdren pd ett icke
tillfredsstillande sitt, t.ex. nir det giller miljoskyddsatgirder, vilket
kan leda till att leverantérens tekniska kapacitet underkinns vid en
senare upphandling.

6.7.6  Tilldelning av kontrakt

Kontrakt skall tilldelas antingen den leverantér som har limnat det
ligsta anbudspriset eller den leverantér som har limnat det ur den
upphandlande enhetens synvinkel ekonomiskt mest foérdelaktiga
anbudet. Vilken tilldelningsgrund som kommer att anvindas skall
framgd av underlaget f6r upphandlingen.

I det fall kontraktet skall ges till den leverantér som limnat det
ligsta anbudspriset finns ingen mojlighet att vid kontraktstill-
delningen ta hinsyn till miljdaspekter eller sociala aspekter. Sidana
aspekter miste dirfér ha vigts in i de tekniska specifikationerna
eller 1 kraven pd leverantorernas tekniska och yrkesmissiga kapa-
citet. En leverantér som inte uppfyller de krav som dir stillts skall
uteslutas pd den grunden.

I det fall grunden fér kontraktstilldelningen ir det anbud som ur
den upphandlande enhetens synvinkel ir ”det ekonomiskt mest
fordelaktiga” finns diremot méjlighet att ta hinsyn till ett flertal
olika kriterier, av vilka ndgra anges uttryckligen 1 direktiven,
diribland miljoegenskaper.

Delar av de forhdllanden som avses 1 de tekniska specifika-
tionerna kan &terkomma i utvirderingsfasen. En upphandlande
enhet kan som ett tekniskt krav stilla upp t.ex. att en produkt skall
ha en viss hégsta energiférbrukning och vid utvirderingen av de
anbud som uppfyller detta krav beakta i vilken utstrickning
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anbuden 6vertriffar kravet, givet att alla krav framgdr av annonsen
eller forfrigningsunderlaget.

En friga som villat viss debatt ir karaktiren av det krav som den
upphandlande enheten stillde upp 1 Beentjes, nimligen att
leverantéren vid fullgdrandet av kontraktet i viss omfattning skulle
utnyttja ldngtidsarbetslgsa. Det dr sannolikt att denna dom och den
senare domen i milet Nord-Pas-de-Calais innebir att sociala krav
(och dirmed iven miljokrav) kan stillas vid sidan av de kriterier
som anvinds foér att avgéra vad som ir ekonomiskt mest for-
delaktigt. P4 omrdden som inte har samma stillning inom gemen-
skapsritten som miljofrigorna och vissa sociala frigor ir det
mycket tveksamt om detsamma giller.

Om man antar att den upphandlande enheten 1 férfrignings-
underlaget har angett att den leverantér som fir kontraktet skall
anvinda sig av en viss andel l3ngtidsarbetslésa vid fullgérandet av
kontraktet och kriver att leverantdrerna 1 sina anbud anger om de
godtar villkoret eller inte fir vil antas att ett anbud frin en
leverantdr som forklarar att han inte kan eller vill uppfylla villkoret
skall forkastas. I den situationen kan det alltsd anses riktigt att, som
EG-domstolen gjorde i Nord-Pas-de-Calais med hinvisning till
Beentjes, tala om ett upphandlingskriterium”. Om det i stillet ir
s& att en leverantdr forklarar att villkoret godtas mdste den
upphandlande enheten préva leverantorens limplighet och virdera
anbudet. Den leverantér som limnat det bista anbudet skall sedan
tilldelas kontraktet. En annan sak ir att avtalet inte fir ingds med
den utvalde leverantéren om denne vid kontraktsskrivningen
forklarar sig inte kunna eller vilja uppfylla kravet.

EG-domstolens praxis — men inte ordalydelsen i de artiklar i
direktiven som behandlar kontraktstilldelningen — synes ge stdd for
att dven i denna fas tillimpa ett krav av Beentjes-karaktir.” Nigra

82 Arrowsmith konstaterar med hinvisning till domarna i milen EVN Wienstrom och
Concordia att award criteria must ’be linked to the subject matter of the contract’. This is a
significant limit on the possibilities for using procurement to promote secondary policies.
[...] It is not clear, however, exactly what considerations are linked to the subject matter of
the contract. — A narrow interpretation is that this concept is connected with technical
capacity, in that it covers only matters that would be relevant to technical capacity if
included in the contract conditions. [...] — A broad view, on the other hand, is that criteria
relate to the subject matter of the contract whenever they concern matters that could have
been addressed through conditions in the contract. .[...] An intermediate view is that criteria
relating to issues that could concern technical capacity certainly are permitted, and that there
is also some room for other criteria, but not for a// matters relating to contract performance
(and thus possibly not for workforce matters).” (s. 1288 f.). Hon tilligger 1 en fotnot att
”[o]n the other hand, it is unlikely that criteria relating to matters that cannot be included as
contract conditions could ever be relevant as award criteria”.
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forsok att 1 lagtext omsitta denna praxis bor enligt utredningens
uppfattning inte goras.

6.7.7  Villkor som avser fullgdrandet av ett kontrakt

De likalydande bestimmelserna i 8 kap. 15 § den klassiska lagen
och 11kap. 17§ f6rsérjningslagen om mdjligheten foér en
upphandlande enhet att stilla sirskilda sociala, miljomaissiga och
andra krav pd hur kontraktet skall fullgéras ir mycket allmint
formulerade. De artiklar i direktiven (artikel 26 i det klassiska
direktivet och artikel 38 i férsorjningsdirektivet) som bestimmel-
serna grundar sig pd har en annan spriklig utformning men samma
sakliga innebérd. Det ir dirfor osikert vilka villkor som kan stillas
for fullgérande av kontraktet. I artiklarna talas om krav ”pd hur
kontraktet skall fullgéras”. Av uttrycket fir anses framgd att
sirskilda krav som stills skall ha ndgon koppling till féremélet f6r
kontraktet.”

Villkor for fullgérande av kontrakt skall anges i annonsen om
upphandlingen eller i forfrigningsunderlaget. Villkoren ir varken
uteslutnings-, kvalificerings- eller utvirderingskriterier och kan
alltsd inte anvindas som grund for att tilldela eller inte tilldela en
viss leverantor ett kontrakt. Som anférts 1 avsnitt 6.7.6 miste dock
ett anbud frdn en leverantér kunna férkastas, utan nirmare gransk-
ning av leverantdren eller anbudet, om leverantéren forklarar att
han inte kan eller vill iaktta uppstillda sirskilda villkor fér full-
gorandet.

Det finns anledning att skilja mellan olika typer av fullgérande-
villkor. Det kan inte rdda nigon tvekan om att villkor som hinfér
sig till exempelvis fakturerings- och betalningsrutiner eller innebir
en skyldighet fér leverantdéren att underkasta sig revision eller
annan kontroll liksom andra villkor av administrativ art kan stillas i
kontraktet. Det moter inte heller nigot hinder f6r en upphand-
lande enhet att foreskriva att leverantéren vid fullgérandet skall

8 Arrowsmith anfér bla. féljande. “The provisions [...] appear intended to state expressely
the principle that the conditions must be limited to those relating to contract performance,
it being implied by the statement that such special conditions are permitted that other
conditions are not. [...] It seems clear that these provisions, being intended to confirm the
principle established in Beentjes, authorise conditions relating to the workforce employed on
a contract.” (s 1280 f.). Arrowsmith konstaterar vidare att ledning ges i beaktandesats 33 1
det klassiska direktivet dir mojliga villkor riknas upp. Hon tilligger dock “[h]owever, there
is still scope for debate on what is meant by ‘relating to the performance of a contract’.”
(s. 1281).
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folja tvingande forfattningsbestimmelser som t.ex. gillande anti-
diskrimineringslagstiftning. Effekten av ett sddant villkor synes
vara att leverantdren dven blir avtalsrittsligt bunden av
skyldigheten att f6lja sidana bestimmelser, vilket leder till att
underldtenhet att félja bestimmelserna blir ett avtalsbrott med risk
for hivning och skadestindspafsljd.*

Storre svdrigheter uppkommer med villkor som inte ir nod-
vindiga for att det enskilda kontraktet skall kunna fullgéras utan
beror pa olika 6nskemdl som den upphandlande enheten vill infria
genom upphandling och som gir lingre in de skyldigheter som
foljer av nationell lagstiftning. Det kan bl.a. vara friga om onske-
mal om att

— uppnd arbetsmarknadspolitiska effekter (t.ex. anstillning av
ungdomar, ldngtidsarbetslésa, invandrare, ildre personer, funk-
tionshindrade eller personer av det underrepresenterade kénet),

— vidta arbetsmiljodtgirder (t.ex. foérebyggande &tgirder mot
arbetsskador, social utslagning och utbrindhet, krav pd att
mobiltelefoner skall vara l3gstrilande eller att datorer inte skall
innehdlla farliga bromerade flamskyddsmedel),

— hindra eller motverka barn- och tvingsarbete, oskiliga arbets-
villkor och social dumpning,

— inte anvinda hotell(rum) som ger tillging till pornografiska
filmer,

— inte anlita leverantorer i ett land 1 vilket olika missférhillanden
anses rida,

8 Utredningen om strukturell diskriminering p grund av etnisk eller religi6s tillhorighet har
1 betinkandet (SOU 2005:56) Det bligula glashuset — strukturell diskriminering i Sverige
foreslagit att det skall inféras en skyldighet for statliga myndigheter att tillimpa en s.k.
antidiskrimineringsklausul i samband med upphandling (s. 579 ff.). - NOU har p4 uppdrag
av regeringen tagit fram exempel pi en antidiskrimineringsklausul som kan anvindas 1
upphandlingskontrakt och under hésten 2005 dven presenterat en broschyr om anvind-
ningen av antidiskrimineringsklausuler (Antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskon-
trake, tillginglig pA NOU:s hemsida, www.nou.se). NOU:s klausul ir tillimplig nir bygg-
och anliggningsarbeten eller tjinster utférs i Sverige. Betriffande varuuphandlingar anférs
foljande 1 broschyren (s. 7). "’NOU tolkar gemenskapsritten s att antidiskrimineringsklau-
sulen generellt sett inte kan omfatta varuupphandlingar, eftersom den berorda lagstiftningen,
som leverantéren enligt klausulen forpliktas att flja, endast giller i Sverige och skulle kunna
diskriminera varor lagligen tillverkade i andra linder. NOU anser att man inte kan 3ligga en
leverantdr som inte dr verksam i Sverige att folja svensk lag. Varorna ir dessutom i de flesta
fall tillverkade innan ett kontraktsforhillande uppstdr och kan dirfér inte omfattas av en
klausul om utférande under kontraktstiden. Om varor ska produceras pd bestillning 1
Sverige kan en klausul mojligen anvindas.”

225



Miljokrav, sociala krav och andra sarskilda krav SOU 2006:28

— motverka pligsamma djurférsék genom att inte kdpa varor som
har testats pa djur, eller

— inte anlita leverantérer som ger sin ledande personal oskiligt
férmanliga 16nevillkor.

Det gir inte att generellt sl3 fast vilka krav som kan stillas. Det fir
avgoras 1 varje enskilt fall. De krav som stills mdste dock ha nigot
samband med féremilet f6r upphandlingen, vilket framgér bl.a. av
domen 1 EVN Wienstrom, dir EG-domstolen fann att det var
tillitet att kriva att upphandlad el producerats frin férnybara
energikillor men inte att leverantéren dirutdver producerade en
viss miangd sddan el.

Frigan om vilka krav som kan stillas pd leverantorer frén andra
medlemsstater nir byggentreprenader eller tjinster utférs i Sverige
behandlas i viss utstrickning 1 kapitel 10.

Nir det giller upphandling av varor uppkommer ocksd frigan
om vilka krav som kan stillas pd utlindska varutillverkare. Enligt
Upphandlingskommittén (se avsnitt 6.3.1) innebir proportiona-
litetsprincipen férmodligen att det inte ir mojligt att exportera
miljokrav, dvs. att stilla krav pd tillverkning eller transporter som
sker utanfér Sverige. Kommissionen har gjort ett liknande
konstaterande betriffande sociala krav (se avsnitt 6.4.4).% Som nyss
anforts har NOU uttalat sig pd liknande sitt nir det giller
antidiskrimineringsklausuler. Utredningen har inte anledning att
gora ndgon annan bedémning.

8 Arrowsmith anfér bla. f6ljande. ”[I]t is not clear that measures by the procuring state that
seek to regulate behaviour in another Member State can ever be justified, even if the Member
State in which the activity takes place does nor itself protect that interest, or offers a much
lower level of protection. [...] In practice, the most effective way to reconcile contract
compliance with Treaty requirements may simply be to limit contract compliance policies
[...] to domestic contractors, and/or to operations in the awarding state.” (s. 1263 {.).
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6.8 Overvidganden och forslag

Utredningens forslag: Utredningen gér en genomging av
rittsliget nir det giller mojligheterna att stilla sirskilda krav vid
upphandling. Utredningen limnar endast ett forslag om att
upphandlande myndigheter och enheter bor stilla miljokrav och
sociala krav vid upphandling i den utstrickning det ir pikallat
med hinsyn till upphandlingens art.

6.8.1  Fragan om bestammelser om att miljékrav och sociala
krav bor stéllas skall inforas i lagarna om upphandling

Utredningens uppdrag ir att géra en férdjupad analys av méjlig-
heten att inféra bestimmelser som innebir att den upphandlande
enheten bor stilla miljokrav eller sociala krav.

Det kan forst konstateras att varken gemenskapsritten eller
nationell ritt hindrar att sidana bestimmelser fors in 1 upp-
handlingslagarna. Det ir alltsd méjligt att gora detta. Frigan giller i
stillet om det dr limpligt att goéra det och hur bestimmelserna, om
sidana skall inféras, bér vara utformade.

Det finns uppenbarligen skil som talar f6r att sddana bestim-
melser inférs 1 de féreslagna upphandlingslagarna, inte minst den
okade betoningen av miljoaspekter och sociala aspekter 1 gemen-
skapsritten och Sveriges instillning i dessa frigor. Under lag-
stiftningsarbetet med de nya upphandlingsdirektiven intogs frin
svensk sida stindpunkten att miljéhinsyn och sociala hinsyn skall
integreras 1 upphandlingsprocessen s8 att det klart framgr i vilken
utstrickning man kan viga in sddana hinsyn 1 de olika faserna i
upphandlingsférfarandet.

Betriffande miljokrav uttalades i regeringsforklaringen 2000 att
sidana krav “skall stillas vid all offentlig upphandling” (s. 7).%

I den senaste miljomalspropositionen uttalas att miljéanpassad
offentlig upphandling ir ett mycket viktigt verktyg i arbetet med
att styra samhillet mot en lingsiktigt hallbar utveckling (prop.
2004/05:150 s.239). Det konstateras att miljokrav vid offentlig
upphandling ocksd ir ett prioriterat styrmedel i bl.a. arbetet med
genomforandeplanen frin toppmétet om héllbar utveckling i

8 Regeringen (Miljédepartementet) har tidigare gett i uppdrag 3t ett flertal myndigheter att
uppritta ett miljdledningssystem, regeringsbeslut den 18 december 1997 (diarie-
nr M 97/4922/8).
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Johannesburg samt i EU:s arbete med en aktionsplan f6r miljs-
teknik. Vidare sigs bl.a. foljande (s. 239 1.).

En strategisk upphandlingspolitik kan pitagligt pdverka produkters
miljéegenskaper. Utvecklingen av energieffektiva produkter gynnas av
t.ex. teknikupphandling. [...]Genom att stilla miljokrav 1 samband
med upphandlingen kan de offentliga aktérerna bidra till ett okat
utbud av miljdanpassade varor och tjinster. Som exempel pd att
miljéanpassad upphandling kan ge bide miljovinster, avseende
koldioxidutslipp och kostnadsbesparingar visar vissa berikningar att
om den brinntid som de glédlampor som upphandlas offentligt 1 stillet
skulle utféras av lagenergllampor skulle kold10x1dutslappen minska
med 35 000 ton per &r och besparmgar for staten goras pd nistan 6 000
kronor per ton koldioxid. [...]Enligt regeringens uppfattning bér den
offentliga sektorn i 6kad omfattning stilla miljokrav vid upphandling.
Det bor ocksd vara hog nivd p& de miljokrav som stills s3 att det ir de
miljomassigt bista produkterna som upphandlas. — Sverige har drivit
pd arbetet med mojligheterna att ta miljdhinsyn vid offentlig upp-
handling i samband med omarbetningen av EG:s upphandlingsdirektiv.
Direktiven om offentlig upphandling ger nu utdkade méjligheter att
stilla miljokrav.

Utvecklingen mot en mer miljéanpassad upphandling gir dock

lan

gsamt. I ett forslag till nationell handlingsplan f6r en mer milj6-

anpassad offentlig upphandling, som Naturvardsverket utarbetat pd
uppdrag av regeringen, konstateras under rubriken Sammanfattning
av nuliget bla. fsljande (s. 15).

Cirka 60 procent av alla upphandlingar [inom den offentliga sektorn]
innehdller miljokrav. I nistan hilften av dessa upphandlingar ir dock
kraven formulerade pi ett sidant sitt att de inte fir nigra kon-
sekvenser for vad som upphandlas. Detta tyder bland annat p3 bristan-
de kunskap om hur man formulerar miljokrav. — Detsamma giller de
statliga ramavtalen. Nistan alla statliga ramavtal innehdller miljokrav
men i en tredjedel av avtalen ir miljokraven formulerade pd ett sidant
sitt att de inte far nigra konsekvenser f6r vad som upphandlas.

% En mer miljdanpassad offentlig upphandling — férslag till handlingsplan, rapport 5520,
december 2005. Arbetet ir ett resultat av EU-kommissionens uppmaning till
medlemsstaterna att utarbeta nationella handlingsplaner. Forslaget bereds fér nirvarande
inom Regeringskansliet.
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Till grund f6r dessa konstateranden ligger bl.a. en enkitstudie som
Naturvirdsverket gjorde under hésten 2004 och som omfattade
upphandlingsansvariga inom samtliga kommuner, landsting och
statliga myndigheter.*® T en inledande sammanfattning av studien
konstateras bl.a. f6ljande (s. 8 {.).

Landstingen tycks vara de som har kommit lingst, de ir {3 till antalet,
stora, med stora inkdpsvolymer. Oftast ir upphandlingsfunktionen
centralt organiserad, den egna centrala inkdpsfunktionen sluter egna
avtal. Man har milj6ansvarig personal och personalen har oftast
genomgdtt ndgon utbildning i miljdanpassad upphandling. Alla
landsting har en milj opohcy och den ir oftast relaterad till de 15
nationella miljémilen Oftast omfattar den dven en utfistelse att
stilla miljokrav vid upphandling. [...] — Kommunerna ir de som
kommit nist lingst 1 arbetet med miljanpassad upphandling.
Forutsittningarna dr mycket olika kommunerna emellan och det ir
inte ovanligt med olika typer av samarbetsformer nir det giller
upphandling. [...] Atta av tio kommuner har en miljépolicy som i de
flesta fall innefattar en utfistelse att stilla miljokrav vid upphandling.
[...] — Slutligen myndigheterna som tycks vara den grupp som har
lingst vig att gd for att uppnd en vil fungerande miljsanpassad
upphandling. [...] Undersokningen visar, att de oftast anvinder sig av
centrala ramavtal. En av tre myndigheter uppger att de saknar
miljéansvarig personal/kompetens inom organisationen. Personalen
har sillan genomgatt ndgon utbildning i miljéanpassad upphandling.
Atta av tio myndigheter har dock en miljépolicy, som oftast omfattar
en utfistelse att stilla miljokrav vid offentlig upphandling. -
Avslutningsvis kan sigas att de deltagande organisationerna ser
bristande kunskap om hur man stiller miljokrav som det storsta
hindret fé6r miljdanpassad upphandling. Néigot som efterfrigas ir
mallar f6r miljdanpassad upphandling.

I det ovan nimnda férslaget till handlingsplan formuleras bl.a. tvd
allminna mal fér perioden 2007-2010 (s. 19). Andelen offentliga
upphandlingar dir miljokrav stills skall 6ka frin 60 till 80 procent.
Andelen statliga ramavtal med vilformulerade miljokrav skall cka
frdn dagens 63 procent till 90 procent. Fér samma period foreslds
vidare vissa mal fér den offentliga konsumtionen avseende person-
bilar, el och glédlampor. I syfte att uppnd de uppsatta milen
foreslds bla. att styrningen av statliga myndigheter 6kas genom att
konsumtionsmaélen tas in i férordning, att de statliga ramavtalen

8 Miljpanpassad  offentlig upphandling — en enkitstudie 2004, Naturvardsverkets
rapport 5445. Av rapporten framgir att svar inkom frin 205 kommuner, 14 landsting och
177 myndigheter samt att svarsfrekvensen uppgick till 77 procent totalt.

% Riksdagen antog i april 1999 15 miljokvalitetsmal (bet. 1998/99MJU:6, rskr. 1998/99:183).
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miljdanpassas samt att kompetensen hos upphandlare sikerstills
(s. 21).

Det kan tilliggas att kravet pd att en viss andel av det totala
antalet personbilar som en statlig myndighet under ett kalenderir
koper eller leasar skall vara miljobilar skirptes den 1 januari 2006;
andelen uppgdr numera till minst 75 procent mot tidigare minst
hilften.”

Enligt utredningens uppfattning talar vad nu anférts i och fér sig
for att regler om att upphandlande myndigheter bér stilla miljs-
krav i samband med offentlig upphandling inférs. A andra sidan
kan en del av dagens brister hinféra sig till otillrickliga kunskaper
hos handliggande personal och till osikerhet om vilka krav som fir
stillas, dvs. om rittsliget.

Svagheten med en "bor-regel” dr naturligtvis att den enbart ir en
rekommendation och alltsi inte ligger ndgra skyldigheter pd de
upphandlande enheterna. Det skulle dirfér inte finnas ndgon
mojlighet att med stéd av en sddan regel tvinga upphandlande
enheter att stilla miljokrav eller sociala krav eller att framgingsrikt
klandra en upphandling for att sddana krav inte stillts.

Mot inférandet av en “bor-regel” kan anféras att lagstiftning
egentligen inte skall anvindas for att stilla upp moraliska eller
etiska uppféranderegler. I motiven till regeringsformen uttalas att
lagbegreppet endast kan omfatta rittsregler, och att sddana regler i
princip kinnetecknas av att de ir bindande f6r myndigheter och
enskilda (prop. 1973:90 s. 203). Hikan Stromberg konstaterar dock
att det ocksd forekommer lagregler som ir formulerade som
rekommendationer, vilket brukar markeras genom anvindningen av
ordet "bér”.”" Vidare har det under senare &r blivit allt vanligare att
en lag innehdller s.k. mélsittningsstaganden som inte ar rittsligt
bindande utan endast anger mil fér den offentliga verksamheten.
Enligt Stromberg torde det vara svirt f6r riksdag och regering att
finna ndgon annan form in férfattningsformen, om man vill med-
dela ”mjukare” direktiv och samtidigt ge dem tillricklig publicitet.”

Ett annat argument mot en “bor-regel” kan vara att en sddan
regel, trots att den ir oférbindande f6r dem till vilka den riktar sig,
av adressaterna kan uppfattas som en skyldighet och dirmed
riskera att hos dessa skapa osikerhet om rittsliget.

0 8 § férordningen (2004:1364) om myndigheters inkdp och leasing av miljobilar.
! Normgivningsmakten enligt 1974 drs regeringsform, 3 uppl,, s. 43.
2A.a s 43 1.
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Myndigheter under regeringen kan av regeringen liggas att, nir
det dr pakallat, ta miljohinsyn och sociala hinsyn vid sin upphand-
ling. Nigon sddan méjlighet finns inte betriffande andra upp-
handlande enheter. Om en ”bér-regel” skall omfatta alla upphand-
lande enheter krivs dirfor att den tas in i lag.

Givet att riksdag och regering vill framhélla betydelsen av att
miljohinsyn och sociala hinsyn tas vid upphandling framstir
lagstiftning som ett effektivt sitt att ge spridning 4t denna instill-
ning.

Effekterna av en “bor-regel” dr av naturliga skil svira att
bedéma. Den skulle vara ett incitament fér de upphandlande
enheterna att i vart fall &verviga att stilla miljokrav och sociala
krav. Ndgon pitaglig nackdel torde den inte medféra.

Enligt utredningens mening ir det inte olimpligt att inféra en
“bor-regel” i upphandlingslagarna.

I det foregdende har anvints uttrycket "bor-regel”. En sidan kan
utformas pd olika sitt. Gemensamt {6r dem giller att regeln méste
forses med en begrinsning. Krav bér stillas endast nir detta med
hiansyn till upphandlingens art ir pdkallat.

En renodlad "bér-regel” kan lyda:

Upphandlande myndigheter (enheter) bor stilla miljokrav och
sociala krav vid upphandling, i den utstrickning det ir pikallat med
hinsyn till upphandlingens art.

Man kan ocksd tinka sig en regel som innebir att upphandlande

myndigheter/enheter skall beakta miljofrigor och sociala frigor vid

planliggningen av en upphandling. En sidan regel skulle kunna

lyda:

Y Upphandlande myndigheter (enheter) skall di en upphandling
planeras beakta miljofrigor och sociala frigor, 1 den utstrickning
det dr pikallat med hinsyn till upphandlingens art.

En sidan bestimmelse &ligger de upphandlande myndigheter-
na/enheterna en skyldighet att beakta miljéfrigor och sociala
frigor men foreskriver ingen skyldighet f6r dem att faktiskt ocksd
stilla miljokrav och sociala krav. Bestimmelsen kan kompletteras
med en “bér-regel” enligt forslaget ovan. Betriffande miljokrav
skulle bestimmelsen 1 s fall i princip motsvara vad som giller i
Norge.
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Ett tredje sitt att utforma regeln skulle bygga pd en skyldighet
att infér varje enskild upphandling ta stillning till om miljokrav
och sociala krav skall stillas eller inte och skulle kunna lyda:

Upphandlande myndigheter (enheter) skall di en upphandling
planeras ta stillning till om ndgra sirskilda miljokrav eller sociala
krav skall stillas.

Gemensamt for de tvd senare alternativen bor gilla att stillnings-
tagandet skall dokumenteras. Ndgot dokumentationskrav bor dock
inte gilla om det ir friga om direktupphandling pd grund av
synnerliga skal.

En upphandlande myndighet/enhet som underldter att gora
nigon prévning av frigan om miljokrav eller sociala krav skall
stillas nir detta krivs bryter mot den skyldighet som féreskrivs.
Frigan uppkommer di vilka effekter denna férsummelse skall
kunna medféra. Det dr naturligtvis svirt att pd rittsliga grunder
hivda att sidana krav skulle ha stillts om en prévning hade gjorts
och att det, om krav hade stillts, skulle ha lett till att en annan
anbudsgivare dn den som tilldelades kontraktet skulle ha vunnit
upphandlingen. Svirigheter uppkommer redan av det skilet att det
sannolikt ir oméjligt att konstatera vilka krav som borde ha stillts.
Det forefaller dirfér som om dven en sddan regel i praktiken skulle
fa karaktiren av en rekommendation som, om den inte f6ljs, far
angripas med politiska medel och inte med rittsliga.

6.8.2 Forslag

Enligt utredningens mening bér bestimmelsen utformas som det
forsta alternativet ovan. Den bér gilla dven utanfér det direktiv-
styrda omridet. Aven om méjligheterna att ta miljéhinsyn och
sociala hinsyn torde vara nigot stérre utanfér detta omrdde bér,
enligt utredningens uppfattning, av tydlighetsskil samma bestim-
melse gilla genomggende.

I de i delbetinkandet foreslagna upphandlingslagarna finns en
bestimmelse som innebir att en upphandlande myndighet/enhet
far stilla sirskilda sociala, miljomissiga och andra krav p hur ett
kontrakt skall fullgéras (8 kap. 15 § den klassiska lagen och 11 kap.
17 § {6rsérjningslagen).

Eftersom miljokrav m.fl. krav kan stillas pa olika stadier i en
upphandling bér den angivna bestimmelsen slopas och en generell
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bestimmelse utformas och férslagsvis placeras som 1kap. 5a§ 1
den klassiska lagen respektive 1 kap. 4 a § i f6rsérjningslagen.

Bestimmelsen bor i enlighet med vad som nyss anférts ges
foljande lydelse:

Upphandlande myndigheter (i férsérjningslagen: enheter) bor

stilla miljokrav och sociala krav vid upphandling, i den utstrick-
ning det ir pdkallat med hinsyn till upphandlingens art.

Upphandlande myndigheter (enheter) fir stilla dven andra krav pd
hur ett kontrake skall fullgoras.

De krav som stills enligt forsta eller andra stycket skall vara
férenliga med gemenskapsritten och anges i annonsen om upp-
handling eller i férfrigningsunderlaget.
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/ Upphandling under
troskelvardena m.m. inom den
klassiska sektorn

7.1 Inledning

Enligt utredningens direktiv (dir. 2004:47) ingick i den férsta delen
av utredningens arbete att féresld indringar av sddana bestimmelser
om upphandling under tréskelvirdena och av B-tjinster (nuvarande
6 kap. LOU) som ir uppbyggda efter monster av en regel &ver
troskelvirdena och dir denna direktivregel har dndrats.

Utredningen har 1 delbetinkandet Nya upphandlingsregler
(SOU 2005:22) gjort en anpassning av nuvarande 6 kap. LOU (jfr
17 kap. den klassiska lagen och 19 kap. foérsorjningslagen) till de
forslag utredningen limnat nir det giller upphandling 6ver troskel-
virdena.

7.2 Uppdraget

Enligt ulliggdirektiv till utredningen (dir. 2005:39) skall utred-
ningen 1 det fortsatta arbetet géra en allmin &versyn av be-
stimmelserna i 6 kap. LOU i syfte att férenkla reglerna och, i den
min detta inte gjorts tidigare, géra en anpassning till bestim-
melserna om upphandling éver troskelvirdena.

Utredningen skall enligt tilliggsdirektiven analysera om en fast-
stilld grins for direktupphandling bor inféras och, om si bedéms
laimpligt, limna forslag till en sddan grins. Det kan rora sig om en
eller flera beloppsgrinser beroende pi vad det ir som skall upp-
handlas. T bedémningen skall enligt tilliggsdirektiven ingd en
analys av mojligheten f6r kommuner och/eller landsting att sam-
arbeta om administrativa stddfunktioner utan féregdende upphand-
ling. Vid den bedémning som skall géras skall slutsatserna 1 Stats-
kontorets rapport (Rapport 2002:25) vigas in. I det sammanhanget
boér en férdjupad utvirdering av Statskontorets redovisning av for-
och nackdelar med direktupphandling jimfért med anbudsupp-
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handling goéras for att bittre belysa effekterna f6r smaféretagen.
Vid bedémningen skall hinsyn iven tas till den praxis som utveck-
lats nir det giller att faststilla grinsen f6r direktupphandling.

Utgdngspunkten for utredningens arbete med bestimmelserna i
6 kap. LOU har varit att den upphandling som omfattas av 6 kap.
skall omfattas av de nya bestimmelserna 1 17 kap. den klassiska
lagen i den mén det klassiska direktivet inte ger anledning till annat.
De forenklingar som kan goras skall goras i férsta hand genom
indringar av de bestimmelser som skall gilla f6r denna upphand-
ling. T det foljande limnas dirfér en redogérelse for gillande
bestimmelser 1 LOU och i det klassiska direktivet.

7.3 Nuvarande bestammelser i LOU

LOU innehédller dels allmidnna bestimmelser 1 1 kap., dels sirskilda
bestimmelser om olika slag av upphandlingar i 2-5 kap. De sist-
nimnda kapitlen behandlar upphandling av varor (2 kap.) och
byggentreprenader (3 kap.), upphandling inom f{érsérjningssek-
torerna (4 kap.) och upphandling av s.k. A-tjinster, dvs. tjinster
som anges 1 avdelning A i bilaga till LOU (5 kap.). Bestimmelserna
1 2-5 kap. giller endast upphandling som uppgir till minst de
belopp som anges 1 de olika kapitlen. Annan upphandling, liksom
upphandling av s.k. B-tjinster (tjinster som anges i avdelning B i
bilaga till LOU), omfattas av bestimmelserna i 6 kap.

7.3.1 Upphandling som omfattas av 6 kap. LOU

I 6 kap. 1 § forsta stycket LOU anges att bestimmelserna i kapitlet
tillimpas pa

e sidan upphandling inom den klassiska sektorn av varor, bygg-
entreprenader och A-tjinster som understiger de 1 kapitel 2, 3
och 5 angivna troskelvirdena,
upphandling av B-tjinster, oavsett virde,
upphandling som omfattas av sekretess eller andra sirskilda
begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet (sddan upp-
handling omfattas enligt 1 kap. 3 § andra stycket 1 endast av
bestimmelserna i 6 kap.),

e upphandling av férsvarsprodukter och tjinster som inte har
civil anvindning och som omfattas av artikel 296 1 Rom-
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fordraget (sidan upphandling omfattas enligt 1 kap. 3 § andra
stycket 2 endast av bestimmelserna i 6 kap.), och

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

Viss sirskilt angiven upphandling ir undantagen frin lagens
tillimpning. Det giller enligt 1 kap. 3 § férsta stycket upphandling
som genomférs enligt upphandlingsférfaranden som regleras i vissa
internationella avtal. S8dan upphandling omfattas dirfér inte heller
av 6 kap.

Enligt 5 kap. 1 § andra stycket skall bestimmelserna 1 5 kap. inte
tillimpas i friga om anskaffning av fastigheter eller anskaffning
m.m. av programmaterial eller sindningstid 1 etermedia och inte
heller i friga om teletjinster, skiljemanna- och férlikningsuppdrag,
vissa finansiella tjinster, anstillningsavtal, forskning och utveckling
i vissa fall eller verksamhet som ror forvaltning av statsskulden eller
som avser tjinster frdn Sveriges riksbank. Av bilagan till LOU, i
vilken tjinster klassificeras som antingen A-tjinster eller B-
tjdnster, framgdr att de nu angivna tjinsterna blir att betrakta som
B-tjinster.

Av 6 kap. 16 § forsta stycket framgir att vissa 1 paragrafen
angivna bestimmelser i bl.a. 5 kap. skall tillimpas d& en upphand-
ling av B-tjinster 6verstiger gillande tréskelvirde. Till de be-
stimmelser 1 5 kap. till vilka hinvisas hor 1 §, 1 vars andra stycke de
nyss behandlade undantagen finns intagna. En strikt tolkning av
dessa bestimmelser medfér att undantagen skulle vara tillimpliga
d& upphandlingar av B-tjinster uppgar till tréskelvirdet men inte d&
de ligger under detta. I rittstillimpningen har dock ansetts att
undantagen giller generellt vid tillimpning av 6 kap." Detta giller
dock inte teletjinster, som enligt 6 kap. 1 § forsta stycket 5 LOU
ingdr 1 tillimpningsomradet for det kapitlet.

'RA 1998 ref. 16, se dven Karnov irging 2005/06 s. 1563 not 163 och Hentze och Sylvén,
Offentlig upphandling, 1998, s. 307.
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7.3.2 Tillampliga bestammelser vid upphandling som
omfattas av 6 kap. LOU

For upphandling som avses 1 6 kap. giller enligt 1 kap. 2 § andra
stycket LOU endast bestimmelserna i 6 kap. och de bestimmelser i
1 och 5 kap. till vilka hinvisas 1 6 kap. Vid férenklad upphandling
och urvalsupphandling giller dven 1 kap. 27 och 28 §§.

Bland de bestimmelser till vilka hinvisas i 6 kap. finns 1 kap.
1-6 §§ och 12 § andra stycket. De angivna bestimmelserna i 1 kap.
innehéller

e 1§ forsta stycket: en férteckning dver innehéllet 1 lagen,

1 § andra stycket: en upplysning om att det i lagen finns

bestimmelser till uppfyllande av de forpliktelser som féljer av

Sveriges medlemskap 1 EU,

e 2 § forsta stycket: en bestimmelse om vilka subjekt som om-
fattas av LOU (staten, kommuner etc.),

e 2 §andra stycket: en upprikning av de bestimmelser som giller
for upphandling som avses 1 6 kap. (bestimmelserna i1 6 kap.
och de bestimmelser i 1 och 5 kap., till vilka hinvisas i 6 kap.,
samt 7 kap. 1-10 §3§),

e 3 § forsta stycket: undantag f6r upphandling som gors enligt
forfaranden som bestimts 1 internationella avtal,

e 3 § andra stycket: undantag f6r upphandling som omfattas av
sekretess eller andra sirskilda begrinsningar med hinsyn till
rikets sikerhet och upphandling av férsvarsprodukter som inte
har civil anvindning och som omfattas av artikel 296 1 Rom-
tordraget, (denna upphandling omfattas dock av 6 kap. med
stdd av 6 kap. 1 § forsta stycket 4),

4 §: principen om att affirsmissighet skall iakttas,
5 §: definitioner,

e 6 §: en definition av upphandlande enhet” (offentligt domine-
rade bolag m.fl.)

e 12 § andra stycket: ritten for en upphandlande enhet att hin-
visa till kriterier f6r miljomarken.

1 kap. 27 och 28 §§, som skall tillimpas vid férenklad upphandling
och urvalsupphandling, behandlar skyldigheten f6r en upphandlan-
de enhet att limna upplysningar till den anbudssckande eller
anbudsgivare som begir det om varfér hans ansékan eller anbud
forkastats och att limna upplysningar till varje anbudssékande eller
anbudsgivare om beslut som fattats om leverantér och anbud.
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Skyldigheten giller, som framgir direkt av 6 kap. 1 § andra stycket,
inte vid direktupphandling.

Nir det giller upphandling av tjinster som avses i avdelning B i
bilagan till LOU och som &éverstiger de troskelvirden som anges i
4 och 5 kap. skall enligt 6 kap. 16 § forsta stycket LOU be-
stimmelserna i 1 kap. 12-16 §§, 4 kap. 2—4, 6, 8—10 och 13 §§ samt
5 kap. 1-10 §§ tillimpas. Hinvisningarna omfattar inte uttryckligen
bestimmelserna i t.ex. 1 kap. 4 § om att affirsmissighet skall
iakttas vid upphandling eller definitionerna 1 1 kap. 5 §. Bestim-
melsen 1 6 kap. 16 § forsta stycket kan dock inte ses som en
uttdémmande upprikning av vilka bestimmelser 1 1 kap. som skall
tillimpas. I stillet far antas att dven de bestimmelser till vilka hin-
visas 1 6 kap. 1 § andra stycket (bl.a. 1 kap. 1-6 §§) skall tillimpas
vid upphandling enligt 6 kap.

7.4 Gemenskapsratten

Det klassiska direktivet omfattar sddan upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjinster som uppgdr till minst vissa 1 direktivet
angivna troskelvirden.

Aven fér upphandling som inte alls eller inte till fullo omfattas
av direktivet giller att grundliggande gemenskapsrittsliga prin-
ciper, sdsom férbudet mot diskriminering, skall iakttas (beaktande-
sats 2).

Enligt direktivet dr viss upphandling éver troskelvirdena undan-
tagen frin direktivets tillimpningsomride. Det giller upphandling
som

1. avser férsvarsprodukter utan civil anvindning (artikel 10),

2. omfattas av férsorjningsdirektivet (artikel 12),

3. syftar tll att ge en upphandlande myndighet mojlighet att
tillhandahilla eller driva publika telenit eller it allminheten
tillhandahilla en eller flera teletjinster (artikel 13),

4. omfattas av sekretess eller kriver sirskilda sikerhetsitgirder
(artikel 14),

5. gorsienlighet med internationella avtal (artikel 15),

6. avser fast egendom, programmaterial och sindningstid, skilje-
manna- och forlikningstjinster, vissa finansiella tjinster,
anstillningsavtal eller forsknings- och utvecklingstjinster
(artikel 16),

7. avser tjinstekoncessioner (artikel 17),
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8. avser tjinster och gors frin en myndighet som har ensamritt
att tillhandahilla sddana tjinster (artikel 18), eller

9. avser s.k. B-tjinster, dvs. tjinster som fortecknats i bilaga IT B
(artikel 21; artiklarna 23 och 35.4 ir dock tillimpliga).

De artiklar som skall tillimpas nir det giller B-tjinster innehéller
bestimmelser om tekniska specifikationer (artikel 23) och om
skyldigheten fér en upphandlande myndighet som tilldelat ett
kontrakt, ingdtt ett ramavtal eller tilldelat kontrakt inom ramen for
ett dynamiskt inkdpssystem att annonsera detta (artikel 35.4).

I artikel 19 finns bestimmelser om att kontrakt fir reserveras for
skyddade verkstider eller skall fullgéras inom ramen fér program
for skyddad anstillning.

7.5 Jamforelse mellan LOU och det klassiska
direktivet

Artikel 10 i direktivet motsvarar 1 kap. 3 § andra stycket 2 LOU
och artikel 14 motsvarar punkten 1 i samma stycke. Artikel 15
motsvarar 1 kap. 3 § férsta stycket LOU. Artikel 16 motsvarar
5 kap. 1 § andra stycket 1, 2 och 4-8. Artikel 18 motsvarar 5 kap.
2§ LOU.

Vad nu sagts innebir att det inte finns nigon motsvarighet i
LOU till de i det klassiska direktivet inférda bestimmelserna i
artikel 13 om undantag f6r upphandling som syftar till att ge en
upphandlande myndighet méjlighet att tillhandahilla eller driva
publika telenit eller &t allminheten tillhandahilla en eller flera
teletjinster, 1 artikel 17 om undantag fér upphandling som avser
yinstekoncessioner eller i artikel 19 om méjligheten att reservera
kontrakt. Det finns naturligt nog inte heller nigot undantag i LOU
fér sddan upphandling som omfattas av férsérjningsdirektivet.

Vissa teletjinster (telefoni, telex, radiotelefoni, personsékning
eller satellittjinster) utgor enligt LOU B-tjinster men det anges
indd uttryckligen 1 5 kap. 1 § andra stycket 3 att 5 kap. inte skall
tillimpas pd upphandling av sidana tjinster. Diremot omfattas de
enligt 6 kap. 1 § forsta stycket 5 av det kapitlet. T det klassiska
direktivet behandlas de som A-tjinster och omfattas inte av ndgot
undantag.
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7.6 Rapport av Nutek

Nutek fick &r 2005 i uppdrag att kartligga och analysera de even-
tuella problem som smiféretag kan ha nir de deltar 1 offentlig
upphandling. Nuteks uppdrag redovisas 1 rapporten Smé foretag
och offentlig upphandling, Hinder och méjligheter for smé foretag
att delta 1 offentliga upphandlingar. Av rapporten framgir bl.a.
foljande.

Statliga myndigheter, kommuner och landsting képte varor och
tjianster och gjorde investeringar f6r omkring 344 miljarder kronor
under ir 2004°. Offentliga upphandlingar utgér siledes en mycket
viktig marknad foér féretagen i Sverige. Enligt en enkitunder-
sokning av Nutek upplever féretagen ett antal tillvixthinder till
foljd av processen vid offentlig upphandling. De frimsta hindren
handlar om:

kostnaderna for att ta fram anbud,

den korta tid som féretagen fir pd sig att ta fram anbud,

de krav som stills p8 foretaget,

att olika upphandlande enheter anvinder olika utvirderings-

modeller,

e att anbud kan bli underkinda av formella skil som inte har
betydelse for den vara eller tjinst som upphandlas, och

e att foretagen blir bundna av de anbud som liggs, vilket kan

medféra att de tvingas binda upp resurser under ling tid utan

att vara sikra pd att f ett kontrakt.

I rapporten presenteras en telefonundersékning som visar att tolv
procent av sméforetagen limnade anbud i1 nigon offentlig upp-
handling under &r 2004. Ju storre foretagen ir i termer av antal
anstillda och omsittning, desto vanligare ir det att de limnar
anbud 1 offentliga upphandlingar.

Det sigs ocks3 att de hinder féretagen upplever i hég grad beror
pd att forfrigningsunderlagen dr mer omfattande och svirtolkade
in vad som foljer av lagar och regler.

I rapporten foreslds att regeringen skall formulera en nationell
upphandlingspolicy som bland annat bor innebira att upphand-
lingar utformas s& att smaféretag och nya aktorer ges mojligheter
att limna anbud.

? Dirtill kommer upphandling av offentligt dgda féretag.
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Vidare foreslds bla. att insamling av statistik om offentliga upp-
handlingar bor férbittras och att NOU ges 1 uppdrag att bevaka de
krav och villkor som stills i férfrigningsunderlag.

7.7 Fragan om ett fast varde for direktupphandlings-
forfarande skall inforas

7.7.1 Bakgrund

Enligt 6 kap. 2 § andra stycket LOU fir direktupphandling an-
vindas bl.a. om upphandlingens virde ir l8gt. Utredningen skall
enligt tilliggsdirektiven analysera om en faststilld grins for
direktupphandling bér inféras och, om s& bedéms limpligt, limna
forslag till en sddan grins. Det kan rora sig om en eller flera
beloppsgrinser beroende pd vad det dr som skall upphandlas.

I bedémningen skall enligt tilliggsdirektiven ingd en analys av
mojligheten f6r kommuner och/eller landsting att samarbeta om
administrativa stddfunktioner utan féregiende upphandling. Vid
den bedémning som skall goras skall slutsatserna i Statskontorets
rapport (Rapport 2002:25) vigas in. I det sammanhanget bor en
fordjupad utvirdering av Statskontorets redovisning av fér- och
nackdelar med direktupphandling jimfért med anbudsupphandling
goras for att bittre belysa effekterna fér smaféretagen. Vid
bedémningen skall hinsyn dven tas till den praxis som utvecklats
nir det giller att faststilla grinsen f6r direktupphandling.

Upphandlingskommittén, som har utrett frigan om att faststilla
ett bestimt belopp i stillet fér ”l3gt virde”, anférde i betinkandet
Effektivare offentlig upphandling; Fér fortsatt vilfird, trygghet
och tillvixt (SOU 1999:139) att sd borde ske. Kommittén féreslog
att gransen for direktupphandling skulle dras vid sju prisbasbelopp.

I remissvaret med anledning av Upphandlingskommitténs betin-
kande anférde Nimnden f6r offentlig upphandling (NOU) att en
héjning till sju prisbasbelopp skulle kunna f3 allvarliga kon-
sekvenser for svenska smi och medelstora féretag. Beloppet var
enligt nimnden alltfér hégt for att kunna betecknas som “l3gt
virde”. NOU anférde vidare att inte heller fem prisbasbelopp
generellt kunde anses som l3gt virde. NOU ansdg det vara
tveksamt om ett belopp kring 200 000 kr kunde anses vara ett “lagt
virde”. NOU betonade ocks3 att dven upphandling till 1iga belopp
skall ske med utnyttjande av konkurrensméjligheter och siledes
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inte fick ske helt informellt. NOU ansig att de upphandlande
enheterna sjilva bist kunde bedéma vad som var ldgt virde utifrin
faktorer som upphandlingens art (standardiserade respektive
specialiserade varor och tjinster), kostnaderna fér upphandlingen
samt overblicken 6ver upphandlingen i hela organisationen.

Svenskt Niringsliv ansig 1 sitt remissyttrande &ver Upphand-
lingskommitténs betinkande att ett 6kat utrymme for direktupp-
handling minskade konkurrensen och éppnade for godtycke. Det
fanns risk for att dven stérre upphandlingar i praktiken delades upp
och direktupphandlades.

Regeringen ansdg (prop. 2001/02:142) att det var virdefullt med
ett fortydligande 1 lagtexten som angav exakt upp till vilket virde
direktupphandling kunde géras. Regeringen foreslog att grinsen
skulle dras vid fem prisbasbelopp.

Riksdagen godtog inte forslaget (bet. 2001/02:FiU12, rskr.
2001/02:32) och efterlyste en analys av effekterna av en sddan
dtgird.

En utredning har direfter gjorts av Statskontoret om kon-
sekvenserna for smi foretag av en fast beloppsgrins fér direkt-
upphandling.

Effekterna av de direktupphandlingsbelopp som tillimpas idag
har siledes utvirderats ur ett féretagarperspektiv. Ndgon sjilvklar
slutsats kan inte dras av rapporten, men enligt utredningens
uppfattning synes fordelarna fér smi foretag med att tillimpa en
fast beloppsgrins dverstiga nackdelarna.

7.7.2  Tillampningen hos kommuner, landsting och statliga
myndigheter

Av en sammanstillning 6ver grinsvirden fér direktupphandlings-
forfarande hos landstingen frin november 2004 framgir att
genomsnittet for direktupphandlingsférfarande nir det giller varor
ir 4,53 prisbasbelopp. Variationen ir dock stor. Tvd landsting har
satt grinsen till endast 1 prisbasbelopp men de flesta landsting
anvinder sig av grinsen 5 prisbasbelopp och de landsting som
ligger hogst har satt grinsen till 7 prisbasbelopp. Nir det giller
yjinsteupphandlingen ir genomsnittet f6r direktupphandlingsfor-
farande 4,97 prisbasbelopp. Den ligsta grinsen ir 2 prisbasbelopp
och den hégsta 7 prisbasbelopp.
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Utredningen har genomfért en enkitundersékning i landets
kommuner. I enkiten har kommunerna ombetts upplysa om vilket
eller vilka belopp som anvinds som grins f6r direktupphandlings-
forfarande. Kommunerna har ocks3 tillfrdgats om de anser att det i
lagstiftning bor faststillas ett belopp fér direktupphandlingsfor-
farande och vilket belopp som 1 s3 fall bér faststillas.

Svaren frin kommunerna visar att det liksom nir det giller
landstingen foreligger stora olikheter i tillimpningen. Av svaren
framgdr bla. foéljande. Grinsen fér direktupphandlingsférfarande
varierar mellan 0,5 och 7 prisbasbelopp nir det giller varor och
ganster och mellan 0,5 och 10 prisbasbelopp nir det giller
byggentreprenader. Medelvirdena ir 2,5 prisbasbelopp fér varor,
3,1 prisbasbelopp for tjinster och 3,7 prisbasbelopp f6r byggentre-
prenader.

Av svaren frin kommunerna framgdr vidare att minga kom-
muner beslutat om riktlinjer, vilka bl.a. innebir att beloppsgrinsen
for direktupphandlingsférfarande ir hogre foér en &verordnad
befattningshavare in fér en underordnad.

Nir det giller valet mellan att i lag faststilla ett belopp fér
direktupphandlingsférfarande och att behilla det nuvarande ut-
trycket "lagt virde” skiljer sig kommunernas svar it. Av tillfrigade
kommuner anser 44 procent att det ir dnskvirt med i lag faststillda
belopp for direktupphandlingsférfarande. Lika minga har motsatt
uppfattning. Ovriga 12 procent av tillfrigade kommuner har inte
tagit stillning 1 frigan. De kommuner som anser det vara énskvirt
med faststillda virden for direktupphandling har angett denna
grins till i genomsnitt 6,4 prisbasbelopp. Som hégst har en grins pd
10 prisbasbelopp angetts. De kommuner som anser att uttrycket
”1dgt virde” skall behillas hinvisar till att kommunernas storlek
och upphandlingarnas komplexitet varierar och att inképsorganisa-
tionerna ser olika ut.

Utredningen har stillt motsvarande frigor till ca 320 statliga
myndigheter. Svar har inkommit frdn 218 myndigheter. Direktupp-
handlingsgrinsen varierar mellan 0,3 och 7,0 prisbasbelopp nir det
giller varor och byggentreprenader och mellan 0,3 och 8,0 pris-
basbelopp nir det giller tjinster. Medelvirdena for direkt-
upphandlingsférfarande ir 3,2 prisbasbelopp f6r varor, 4,0 prisbas-
belopp for tjinster och 4,1 prisbasbelopp fér byggentreprenader.

P4 frigan om det ir 6nskvirt med i lagstiftning faststillda belopp
for direktupphandlingsférfarande svarade 67 procent av de statliga
myndigheterna nej och 26 procent ja medan 6vriga myndigheter
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inte tog stillning i frigan. Av de myndigheter som ansig det
onskvirt med en bestimd grins angav nigon myndighet att denna
borde faststillas till ca 25 prisbasbelopp medan det ligsta beloppet
som angavs var 1,0 prisbasbelopp. De myndigheter som anser att
uttrycket "l3gt virde” skall behillas hinvisar liksom kommunerna
till myndigheternas olika storlek, upphandlingarnas komplexitet
och deras inképsorganisation.

S&vitt utredningen kunnat finna tillimpar Belgien, Danmark
Finland, Frankrike, Italien, Nederlinderna, Norge, Polen, Spanien,
Storbritannien och Tyskland grinser f6r nir direktupphandling f&r
anvindas. Grinserna ligger mellan 20 000 och 60 000 euro. Det kan
nimnas att Norge beslutat hoja grinsen for direktupphandling frdn
200000 till 500 000 norska kr. I Finland finns ett férslag som
innebir att grinsen fér direktupphandling skall bestimmas till
15 000 euro nir det giller varor och A-tjinster, 30 000 euro nir det
giller B-tjinster och 100 000 euro nir det giller byggentreprenader.

7.7.3  Overvaganden och forslag

Utredningens forslag: Direktupphandlingsférfarandet skall fi
anvindas om upphandlingens virde uppgar till hégst 10 procent
av det troskelvirde som giller fér upphandling av varor och
tjanster och till hégst 1 procent av det troskelvirde som giller
for upphandling av byggentreprenader. Om det finns sirskilda
skil skall grinsen nir det giller varor och tjinster dras vid
20 procent av troskelvirdet.

De upphandlande myndigheterna skall faststilla riktlinjer for
anvindning av direktupphandlingsférfarande.

Av utredningens undersokningar framgr att tillimpningen av be-
greppet “ldgt virde” skiljer sig it mellan olika upphandlande
myndigheter. Det ligsta uppgivna virdet ir 0,3 prisbasbelopp (stat-
liga myndigheter, varor, tjinster och byggentreprenader) och det
hégsta 10 prisbasbelopp (kommuner, byggentreprenader). Medel-
virdena varierar mellan 2,5 prisbasbelopp (kommuner, varor) och
4,97 prisbasbelopp (landsting, tjinster).

Det framgir ocksd att flertalet kommuner och statliga myndig-
heter som deltagit 1 enkiterna anser att uttrycket "l3gt virde” bor

behillas.

Utredningen gér for sin del f6ljande bedémning.
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Regleringen av den offentliga upphandling som ligger under
troskelvirdena och av B-tjinster fir antas vara motiverad i forsta
hand av 6nskemélet att kontrollera att offentliga medel anvinds pd
bista sitt, bl.a. genom att den konkurrens som finns utnyttjas.
Detta 6nskemadl varierar i styrka med virdet av den upphandling
det ir friga om. Genom regleringen gors det ocks klart att grund-
liggande gemenskapsrittsliga principer, diribland likabehandlings-
principen, skall tillimpas och ett system fér kontroll genom &ver-
provning gors tillgingligt.

Behovet av en forfattningsreglering kan diremot inte sigas
systematiskt variera med den upphandlande myndighetens storlek
eller verksamhet eller med det sammanlagda virdet av myndig-
hetens upphandling. Diremot varierar sjilvfallet det faktiska
kontrollbehovet med myndigheternas erfarenhet av upphandling
och kvaliteten pd upphandlingen.

Det méste ocksd finnas en rimlig relation mellan virdet av det
som skall upphandlas och kostnaden f6r upphandlingsférfarandet.

Uttrycket ”18gt virde” har uppenbarligen ingen exakt innebérd. I
praktiken har de upphandlande myndigheterna anvint sig av fasta
belopp, bestimda individuellt av varje myndighet, till synes utan
nigon direkt koppling till de sirskilda upphandlingarnas svirighets-
grad och kostnaderna f6r dem.

De stora variationer 1 tillimpade grinser f6r direktupphandlings-
forfarande som nu finns kan bero p4 att myndigheterna gjort olika
bedémningar av innebérden av uttrycket "ligt virde”. Det kan
naturligtvis i vissa fall ocksd vara si att en myndighet har satt
grinsen for direktupphandling vid ett visst sirskilt 1dgt belopp, inte
for att man ansett att grinsen for "l3gt virde” gir just dir, utan f6r
att man av olika skil (sisom 6nskemdl om kontroll, personalens
vana vid upphandling eller liknande) ansett det limpligt att sitta en
s& lag grins.

De olika ”1iga virden” som bestimts av de enskilda upphand-
lande myndigheterna kan, men behéver inte, betyda att en myndig-
het som faststillt ett hogre virde in en annan myndighet ocks3 har
en hogre kvalitet pd sin upphandling. En fortsatt anvindning i lagen
av uttrycket ”l8gt virde” ger visserligen de upphandlande myndig-
heterna en viss frihet att bestimma ett individuellt ”ligt virde” men
garanterar alltsi inte att virdet stdr i relation till kvaliteten pd
myndigheternas upphandling. Enligt vad utredningen erfarit har
det ”18ga virdet” under drens lopp 6kat, varfér det kan finnas en
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risk for att det sker en fortsatt 6kning av virdet, om den nuvarande
bestimmelsen behalls.

De skil som enligt vad som angetts ovan talar f6r att det finns
ett behov av att reglera forfarandet f6r upphandling under tréskel-
virdena och av B-tjinster talar enligt utredningens uppfattning
oc